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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und Dr.
Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Wolf und Peter Ammer (beide aus dem Kreis der Arbeitgeber)
als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Friedrich S***** Pensionist, *****, vertreten durch
Dr. Christoph Leon, Rechtsanwalt in Wien, dieser vertreten durch Mag. Sonja Scheed, Rechtsanwaltin in Wien, gegen
die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, 1051 Wien, Wiedner Hauptstral3e 84-86,
vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wegen Ausgleichszulage, infolge Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 23. Oktober
2001, GZ 7 Rs 354/01g-20, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes
Wien vom 9. Mai 2001, GZ 14 Cgs 208/00f-7, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften wird gemaf Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG) folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:rémisch eins. Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften wird gemaf}
Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG) folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist Artikel 10a der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 Uber die Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, in der durch die Verordnung (EG) Nr 118/97 des Rates vom 2. Dezember 1996
gednderten und aktualisierten Fassung in Verbindung mit Anhang Ila dahin auszulegen, dass die Ausgleichszulage nach
dem Bundesgesetz vom 11. Oktober 1978 Uber die Sozialversicherung der in der gewerblichen Wirtschaft selbstandig
Erwerbstatigen in seinen Geltungsbereich fallt und folglich eine beitragsunabhangige Sonderleistung im Sinne vonlst
Artikel 10a der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 Uber die Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, in der durch die Verordnung (EG) Nr 118/97 des Rates vom 2. Dezember 1996
gednderten und aktualisierten Fassung in Verbindung mit Anhang romisch Il a dahin auszulegen, dass die
Ausgleichszulage nach dem Bundesgesetz vom 11. Oktober 1978 Uber die Sozialversicherung der in der gewerblichen
Wirtschaft selbstandig Erwerbstatigen in seinen Geltungsbereich fallt und folglich eine beitragsunabhangige

Sonderleistung im Sinne von


file:///

Artikel 4 Absatz 2a der Verordnung darstellt, sodass auf den Fall einer Person, die - wie der Kldger - nach dem 1. Juni
1992 die Voraussetzungen fur die Gewahrung dieser Leistung erfillt, ausschlieBlich die durch Artikel 10a der
Verordnung geschaffene Koordinierungsregelung anzuwenden ist?

Il. Das Revisionsverfahren wird bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften ausgesetzt.
Nach Einlangen der Vorabentscheidung wird das Revisionsverfahren von Amts wegen fortgesetzt werden.rémisch II.
Das Revisionsverfahren wird bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften ausgesetzt.

Nach Einlangen der Vorabentscheidung wird das Revisionsverfahren von Amts wegen fortgesetzt werden.
Text

Begrindung:

1. Der Sachverhalt:

Der am 30. 11. 1934 geborene Klager, ein Osterreichischer Staatsangehoriger, bezieht aufgrund einer von ihm
Uberwiegend ausgelbten selbstandigen Erwerbstatigkeit von der beklagten Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft seit 1. 5. 1990 eine Erwerbsunfahigkeitspension. Seit Vollendung des 60. Lebensjahres
gebuhrt diese Leistung in der bisher gewahrten Hohe als vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer. Mit
Schreiben vom 16. 12. 1999 beantragte der Klager nunmehr von der Beklagten die Zuerkennung der Ausgleichszulage.
Diese sprach mit Bescheid vom 12. 10. 2000 aus, dass ein Anspruch des Klagers auf Ausgleichszulage ab 1. 11. 1999
nicht zu Recht bestehe, weil der Klager seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland habe. Mit der vorliegenden Klage
begehrt der Klager von der Beklagten die Zahlung der Ausgleichszulage ab 1. 11. 1999 im Wesentlichen mit der
Begrindung, aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Normen stehe ihm ein Anspruch auf Ausgleichszulage auch bei einem

gewohnlichen Aufenthalt im Ausland (Spanien) zu.

Das Erstgericht wies dieses Begehren ab. Es ging bei seiner Entscheidung davon aus, dass sich der Klager mehr als
sechs Monate im Jahr in Spanien aufhalte und daher keinen gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich habe. Die
Ausgleichszulage sei eine beitragsunabhangige Sonderleistung im Sinne des Art 10a der Verordnung (EWG) Nr 1408/71
und im Anhang lla ausdriicklich angefiihrt. Sie sei daher nur bei einem gewéhnlichen Aufenthalt in Osterreich zu
gewadhren und nicht in das Gebiet eines anderen Mitgliedsstaates zu exportieren. Das Berufungsgericht gab der
Berufung des Klagers nicht Folge und bestatigte das angefochtene Urteil. Es teilte die Rechtsansicht des Erstgerichtes
und sah sich auch im Hinblick auf das Urteil des EuGH vom 8. Marz 2001, Rs C-215/99, Jauch, Slg 2001, 1-1901, nicht
veranlasst, eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen. Der Klager erhob gegen dieses Urteil rechtzeitig Revision
und beantragt - nach Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH - die Abanderung im Sinne einer Zuerkennung der
Ausgleichszulage ab 1. November 1999.Das Erstgericht wies dieses Begehren ab. Es ging bei seiner Entscheidung
davon aus, dass sich der Klager mehr als sechs Monate im Jahr in Spanien aufhalte und daher keinen gewohnlichen
Aufenthalt in Osterreich habe. Die Ausgleichszulage sei eine beitragsunabhingige Sonderleistung im Sinne des Artikel
10 a, der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 und im Anhang romisch Il a ausdricklich angefuhrt. Sie sei daher nur bei
einem gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich zu gewahren und nicht in das Gebiet eines anderen Mitgliedsstaates zu
exportieren. Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge und bestatigte das angefochtene Urteil. Es
teilte die Rechtsansicht des Erstgerichtes und sah sich auch im Hinblick auf das Urteil des EuGH vom 8. Marz 2001, Rs
C-215/99, Jauch, Slg 2001, 1-1901, nicht veranlasst, eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen. Der Klager erhob
gegen dieses Urteil rechtzeitig Revision und beantragt - nach Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH - die
Abanderung im Sinne einer Zuerkennung der Ausgleichszulage ab 1. November 1999.

Rechtliche Beurteilung

Der Oberste Gerichtshof sieht sich aus folgenden Erwdgungen veranlasst, den EUGH um eine Vorabentscheidung zu
der oben formulierten Frage zu ersuchen:

1. Die nationale Regelung:

Das 6sterreichische Pensionsversicherungssystem ist vom Gedanken getragen, dem Versicherten im Alter und bei
Minderung der Arbeitsfahigkeit eine Leistung zu sichern, die sich am Lebensstandard vor der Pensionierung orientiert.
Das geltende Pensionsberechnungssystem bringt es allerdings mit sich, dass die Pensionsleistung bei nur kurzer
Versicherungsdauer und/oder bei sehr niedriger Bemessungsgrundlage zur angemessenen Lebensfihrung nicht
ausreicht.  Durch  die  Ausgleichszulagen sollen  Pensionsberechtigten  auBerhalb  der eigentlichen
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Versicherungsleistungen unter Berlcksichtigung des Gesamteinkommens und ihres Familienstandes gewisse
Mindestleitungen garantiert werden. Dieses Konzept wurde in den Pensionsversicherungsgesetzen der unselbstandig
Erwerbstatigen (Bundesgesetz vom 9. September 1955 Uber die Allgemeine Sozialversicherung - ASVG) und selbstandig
Erwerbstatigen (Bundesgesetz vom 11. Oktober 1978 Uber die Sozialversicherung der in der gewerblichen Wirtschaft
selbstandig Erwerbstatigen - GSVG und Bundesgesetz vom 11. Oktober 1978 Uber die Sozialversicherung der in der
Land- und Forstwirtschaft selbstandig Erwerbstatigen - BSVG) weitgehend einheitlich verwirklicht. Erreicht die Pension
zuzlglich eines aus Ubrigen Einkunften des Pensionsberechtigten erwachsenden Nettoeinkommens und sonstiger zu
bertcksichtigender Betrage nicht die Héhe des sogenannten Richtsatzes, so hat der Pensionsberechtigte, solange er
seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat, nach § 149 Abs 1 GSVG Anspruch auf eine Ausgleichszulage in Hohe des
Unterschiedsbetrages zwischen Richtsatz und persénlichem Einkommen. Dieser Ausgleichszulagenrichtsatz legt
gleichsam das Existenzminimum fir den Bereich der Sozialversicherung fest. Funktionell handelt es sich also bei den
Regelungen Uber die Ausgleichszulage um die Garantie eines Mindesteinkommens im Pensionsalter.Das
Osterreichische Pensionsversicherungssystem ist vom Gedanken getragen, dem Versicherten im Alter und bei
Minderung der Arbeitsfahigkeit eine Leistung zu sichern, die sich am Lebensstandard vor der Pensionierung orientiert.
Das geltende Pensionsberechnungssystem bringt es allerdings mit sich, dass die Pensionsleistung bei nur kurzer
Versicherungsdauer und/oder bei sehr niedriger Bemessungsgrundlage zur angemessenen Lebensfihrung nicht
ausreicht.  Durch  die  Ausgleichszulagen sollen  Pensionsberechtigten  auBerhalb  der eigentlichen
Versicherungsleistungen unter Berlcksichtigung des Gesamteinkommens und ihres Familienstandes gewisse
Mindestleitungen garantiert werden. Dieses Konzept wurde in den Pensionsversicherungsgesetzen der unselbstandig
Erwerbstatigen (Bundesgesetz vom 9. September 1955 Uber die Allgemeine Sozialversicherung - ASVG) und selbstandig
Erwerbstatigen (Bundesgesetz vom 11. Oktober 1978 Uber die Sozialversicherung der in der gewerblichen Wirtschaft
selbstandig Erwerbstatigen - GSVG und Bundesgesetz vom 11. Oktober 1978 Uber die Sozialversicherung der in der
Land- und Forstwirtschaft selbstéandig Erwerbstatigen - BSVG) weitgehend einheitlich verwirklicht. Erreicht die Pension
zuzuglich eines aus Ubrigen EinklUnften des Pensionsberechtigten erwachsenden Nettoeinkommens und sonstiger zu
berucksichtigender Betrage nicht die Hohe des sogenannten Richtsatzes, so hat der Pensionsberechtigte, solange er
seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hat, nach Paragraph 149, Absatz eins, GSVG Anspruch auf eine
Ausgleichszulage in HOhe des Unterschiedsbetrages zwischen Richtsatz und persénlichem Einkommen. Dieser
Ausgleichszulagenrichtsatz legt gleichsam das Existenzminimum fir den Bereich der Sozialversicherung fest.
Funktionell handelt es sich also bei den Regelungen Uber die Ausgleichszulage um die Garantie eines
Mindesteinkommens im Pensionsalter.

Die Ausgleichszulage ist im Rahmen des Leistungsrechtes der Pensionsversicherung, allerdings in einem eigenen
Abschnitt, geregelt. Sie kann nur fir den Fall eines Pensionsbezuges aus der gesetzlichen Pensionsversicherung
beansprucht werden. Sie ist daher eine zusatzliche Leistung zu einer Pension aus der Pensionsversicherung.

Die Ausgleichszulage weist allerdings auch wesentliche firsorgerechtliche Elemente auf. So fehlt im Rahmen der
Ausgleichszulage die Aquivalenz mit einer Beitragsleistung, da der Anspruch auf Aufzahlung bis in Héhe des Richtsatzes
unabhangig von der Hohe des zuvor bezogenen beitragspflichtigen Entgelts besteht, sofern nur an sich ein
Pensionsanspruch erworben worden ist. Auch erfolgt wie im Sozialhilferecht eine Anrechnung sonstiger Einklinfte bzw
bestimmter Forderungen (zB auf Unterhalt) und damit eine Prifung der konkreten, sozialen Bedarfssituation des
Versicherten. SchlieBlich ist auch die Finanzierung der Ausgleichszulage flrsorgerechtlich konzipiert. § 156 Abs 1 erster
Satz GSVG sieht namlich vor, dass die Ausgleichszulage unbeschadet der Bestimmungen des Abs 2 von dem (Bundes-
)Land zu ersetzen ist, in dem der Sitz des Tragers der Sozialhilfe liegt, der fir den Empfanger der Ausgleichszulage
zustandig ist oder ware. Damit sollte die Finanzierung der Ausgleichszulage grundsatzlich dem Sozialhilferecht, welches
in der Kompetenz der Bundeslander liegt, folgen. Nach § 156 Abs 2 GSVG richtet sich eine Beteiligung des Bundes am
Aufwand der ausgezahlten Ausgleichszulagen nach dem jeweiligen Finanzausgleichsgesetz. Tatsachlich Gbernimmt der
Bund seit Jahrzehnten im Rahmen der jeweiligen Finanzausgleichsgesetze zur Ganze die Finanzierung der
Ausgleichszulage. Die Finanzierung der Ausgleichszulage erfolgt somit nicht aus dem allgemeinen Beitragsaufkommen
der Versicherten, sondern in Form eines Aufwandersatzes durch den Bund als den in der Pensionsversicherung
ausfallshaftpflichtigen Rechtstrager (8 34 Abs 2 GSVG). Unter Berulcksichtigung der dargelegten Merkmale wird die
Ausgleichszulage in der dsterreichischen Rechtsprechung und Lehre als keine Versicherungsleistung im engeren Sinn,
sondern als eine Leistung mit Flrsorge (Sozialhilfe)charakter qualifiziert. Der Anspruch auf Ausgleichszulage hangt
jedoch nicht nur von der materiellen Bedurftigkeit des Pensionsbeziehers ab, sondern es kann ein
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Pensionsberechtigter diese Leistung nach der ausdrucklichen Anordnung in§ 149 Abs 1 GSVG nur beanspruchen,
"solange er seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat". Nach der standigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes beeintrachtigen nur vorubergehende bzw kurzfristige Auslandsaufenthalte den Anspruch auf
Ausgleichszulage nicht, wahrend bei einem Auslandsaufenthalt, der - wie im Falle des Klagers - die Halfte des Jahres
Ubersteigt, nicht mehr vom Vorliegen eines gewdhnlichen Aufenthaltes im Inland ausgegangen werden kann.Die
Ausgleichszulage weist allerdings auch wesentliche fursorgerechtliche Elemente auf. So fehlt im Rahmen der
Ausgleichszulage die Aquivalenz mit einer Beitragsleistung, da der Anspruch auf Aufzahlung bis in Héhe des Richtsatzes
unabhangig von der Héhe des zuvor bezogenen beitragspflichtigen Entgelts besteht, sofern nur an sich ein
Pensionsanspruch erworben worden ist. Auch erfolgt wie im Sozialhilferecht eine Anrechnung sonstiger Einklnfte bzw
bestimmter Forderungen (zB auf Unterhalt) und damit eine Prifung der konkreten, sozialen Bedarfssituation des
Versicherten. SchlieBlich ist auch die Finanzierung der Ausgleichszulage fiirsorgerechtlich konzipiert. Paragraph 156,
Absatz eins, erster Satz GSVG sieht namlich vor, dass die Ausgleichszulage unbeschadet der Bestimmungen des Absatz
2, von dem (Bundes-)Land zu ersetzen ist, in dem der Sitz des Tragers der Sozialhilfe liegt, der fur den Empfanger der
Ausgleichszulage zustandig ist oder ware. Damit sollte die Finanzierung der Ausgleichszulage grundsatzlich dem
Sozialhilferecht, welches in der Kompetenz der Bundeslander liegt, folgen. Nach Paragraph 156, Absatz 2, GSVG richtet
sich eine Beteiligung des Bundes am Aufwand der ausgezahlten Ausgleichszulagen nach dem jeweiligen
Finanzausgleichsgesetz. Tatsachlich Ubernimmt der Bund seit Jahrzehnten im Rahmen der jeweiligen
Finanzausgleichsgesetze zur Ganze die Finanzierung der Ausgleichszulage. Die Finanzierung der Ausgleichszulage
erfolgt somit nicht aus dem allgemeinen Beitragsaufkommen der Versicherten, sondern in Form eines
Aufwandersatzes durch den Bund als den in der Pensionsversicherung ausfallshaftpflichtigen Rechtstrager (Paragraph
34, Absatz 2, GSVG). Unter Berlcksichtigung der dargelegten Merkmale wird die Ausgleichszulage in der
Osterreichischen Rechtsprechung und Lehre als keine Versicherungsleistung im engeren Sinn, sondern als eine
Leistung mit Flrsorge (Sozialhilfe)charakter qualifiziert. Der Anspruch auf Ausgleichszulage hangt jedoch nicht nur von
der materiellen Bedurftigkeit des Pensionsbeziehers ab, sondern es kann ein Pensionsberechtigter diese Leistung nach
der ausdrucklichen Anordnung in Paragraph 149, Absatz eins, GSVG nur beanspruchen, "solange er seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat". Nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
beeintrachtigen nur voribergehende bzw kurzfristige Auslandsaufenthalte den Anspruch auf Ausgleichszulage nicht,
wahrend bei einem Auslandsaufenthalt, der - wie im Falle des Klagers - die Halfte des Jahres Ubersteigt, nicht mehr
vom Vorliegen eines gewdhnlichen Aufenthaltes im Inland ausgegangen werden kann.

2. Die Gemeinschaftsregelung:

Es ist zwischen den Parteien nicht strittig, dass der Klager in den persdnlichen Geltungsbereich der Verordnung Nr
1408/71 fallt.

Artikel 4 Absatz 1 der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, in der durch die Verordnung (EG) Nr 118/97 des Rates vom 2. Dezember 1996
gednderten und aktualisierten Fassung lautet:

"Diese Verordnung gilt fur alle Rechtsvorschriften Uber Zweige der sozialen Sicherheit, die folgende Leistungsarten
betreffen:

a)....

1. b)Litera b

Leistungen bei Invaliditat ...,
2. c)Literac

Leistungen bei Alter,

n

Gemald Artikel 4 Absatz 2a gilt die Verordnung Nr 1408/71 fur beitragsunabhangige Sonderleistungen, die unter
andere als die in Absatz 1 erfassten Rechtsvorschriften oder Systeme fallen, sofern diese Leistungen in
Versicherungsfallen, die den in Absatz 1 angefiihrten Zweigen entsprechen, ersatzweise, erganzend oder zusatzlich
gewahrt werden.

Artikel 10a Absatz 1 der Verordnung Nr 1408/71 bestimmt:
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"Ungeachtet der Bestimmungen in Artikel 10 und Titel lll erhalten die Personen, flr die diese Verordnung gilt, die in
Artikel 4 Absatz 2a aufgefuhrten beitragsunabhangigen Sonderleistungen in bar ausschlie3lich in dem
Wohnmitgliedsstaat gemaR dessen Rechtsvorschriften, sofern diese Leistungen in Anhang lla aufgeflihrt sind. Diese
Leistungen werden vom Trager des Wohnorts zu seinen Lasten gewahrt.""Ungeachtet der Bestimmungen in Artikel 10
und Titel rémisch lll erhalten die Personen, fir die diese Verordnung gilt, die in Artikel 4 Absatz 2a aufgefiihrten
beitragsunabhangigen Sonderleistungen in bar ausschlief3lich in dem Wohnmitgliedsstaat gemal3 dessen
Rechtsvorschriften, sofern diese Leistungen in Anhang rémisch Il a aufgefihrt sind. Diese Leistungen werden vom
Trager des Wohnorts zu seinen Lasten gewahrt."
In Anhang lla (beitragsunabhingige Sonderleistungen) der Verordnung Nr 1408/71 ist unter Punkt K. OSTERREICH, lit a
aufgefuhrt:In Anhang rémisch Il a (beitragsunabhdngige Sonderleistungen) der Verordnung Nr 1408/71 ist unter Punkt
K. OSTERREICH, Litera a, aufgefuhrt:

"a) Ausgleichszulage (Bundesgesetz vom 9. September 1955 Uber die Allgemeine Sozialversicherung -
ASVG, Bundesgesetz vom 11. Oktober 1978 Uber die Sozialversicherung der in der gewerblichen Wirtschaft selbstandig
Erwerbstatigen - GSVG und Bundesgesetz vom 11. Oktober 1978 lber die Sozialversicherung der in der Land- und
Forstwirtschaft selbstandig Erwerbstatigen - BSVG)."
Im Urteil vom 8. Marz 2001, RsC-215/99, Jauch, Slg 2001, I-1901, hat der Gerichtshof entschieden, dass einer
Eintragung in Anhang lla der Verordnung keine konstitutive Wirkung zukommt. Ausnahmevorschriften wie die in Artikel
10a der Verordnung Nr 1408/71 vorgesehenen sind eng auszulegen. Das bedeutet, dass sie nur auf die Leistungen
anwendbar sind, die ihren Tatbestand erfullen. Artikel 10a erfasst folglich nur die Leistungen, die den Tatbestand des
Artikel 4 Absatz 2a der Verordnung Nr 1408/71 erfullen, das heil3t Leistungen, die sowohl Sonderleistungen als auch
beitragsunabhangig und zudem in Anhang lla dieser Verordnung aufgefihrt sind (RNr 21 des Urteils). Es ist daher im
vorliegenden Fall zu prifen, ob die in Frage stehende, im Anhang lla der Verordnung Nr 1408/71 aufgefihrte Leistung
(Ausgleichszulage) eine Sonderleistung darstellt und beitragsunabhangig ist.Im Urteil vom 8. Marz 2001, RsC-215/99,
Jauch, Slg 2001, 1-1901, hat der Gerichtshof entschieden, dass einer Eintragung in Anhang rémisch Il a der Verordnung
keine konstitutive Wirkung zukommt. Ausnahmevorschriften wie die in Artikel 10a der Verordnung Nr 1408/71
vorgesehenen sind eng auszulegen. Das bedeutet, dass sie nur auf die Leistungen anwendbar sind, die ihren
Tatbestand erfillen. Artikel 10a erfasst folglich nur die Leistungen, die den Tatbestand des Artikel 4 Absatz 2a der
Verordnung Nr 1408/71 erflllen, das heil3t Leistungen, die sowohl Sonderleistungen als auch beitragsunabhangig und
zudem in Anhang romisch Il a dieser Verordnung aufgefiihrt sind (RNr 21 des Urteils). Es ist daher im vorliegenden Fall
zu prufen, ob die in Frage stehende, im Anhang romisch Il a der Verordnung Nr 1408/71 aufgefiihrte Leistung
(Ausgleichszulage) eine Sonderleistung darstellt und beitragsunabhangig ist.

3. Zur Vorlagefrage:
Im 8sterreichischen Schrifttum wird die Ausgleichszulage Uberwiegend als eine beitragsunabhangige Sonderleistung im
Sinne des Artikel 4 Absatz 2a der Verordnung Nr 1408/71, die ergdnzend oder zusatzlich zu einer Leistung bei Alter
oder Invaliditat gewahrt wird und aufgrund der Eintragung in Anhang Ila von der Exportverpflichtung ausgenommen
ist, qualifiziert. Dies wird im Wesentlichen damit begriindet, dass es sich bei der Ausgleichszulage um eine "gemischte"
Leistung handle, welche, von ihrer Zielsetzung her betrachtet, eher eine Leistung der Sozialhilfe als eine Leistung der
sozialen Sicherheit sei und nicht aus Beitragen der Versicherten, sondern aus dem allgemeinen Steueraufkommen
finanziert werde. Bezlglich des Merkmales der "Beitragsunabhéangigkeit" wurden im Schrifttum allerdings gewisse
Zweifel gedulert. So liege eine beitragsunabhangige Leistung nur dann vor, wenn keinerlei Berufstatigkeits-,
Mitgliedschafts- oder Beitragszeiten erforderlich seien, damit der Antragsteller die entsprechende Leistung erhalte. Die
Ausgleichszulage knUpfe jedoch an einen bestehenden Pensionsanspruch an, der seinerseits jeweils erst in
Abhangigkeit von Beitragsleistungen entstehe. Es kdnne somit nicht einfach von einer beitragsunabhangigen Leistung
gesprochen werden, da zumindest eine indirekte Beitragsabhangigkeit bestehe. Seit dem Inkrafttreten der Verordnung
Nr 1247/92 und der Einfiihrung der Kategorie der beitragsunabhangigen Sonderleistungen habe sich die Rechtslage
jedoch insofern gedndert, als unter beitragsunabhangigen Leistungen auch jene Sonderleistungen einzureihen seien,
bei denen nur eine indirekte Beitragsabhangigkeit bestehe. Dies ergebe sich aus Art 10a Abs 3 Verordnung Nr 1408/71,
wonach dann, wenn der Bezug einer von der Verordnung erfassten Leistung Anspruchsvoraussetzung fur die
Gewahrung der beitragsunabhangigen Sonderleistung ist, auch der Bezug einer entsprechenden Leistung nach den
Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedsstaates als anspruchsbegriindend zu berlcksichtigen ist. Die Verordnung
Nr 1408/71 in ihrer geanderten Fassung kenne also diese Falle von Annexleistungen, die an andere beitragsabhangige
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Leistungen ankntpfen, und verstehe sie dennoch als beitragsunabhangige Sonderleistungen. Die indirekte
Beitragsabhangigkeit einer Annexleistung allein hindere somit ihre Qualifizierung als beitragsunabhangige
Sonderleistung nicht. Dem gegenuber vertritt der Klager die Auffassung, dass es sich bei der Ausgleichszulage um
keine beitragsunabhdangige Leistung handle, da diese Leistung einen Pensionsanspruch voraussetze, der seinerseits
erst durch Beitragszahlungen erworben werde. Auch der Generalanwalt Alber hat in seinen Schlussantragen in der
Rechtssache Jauch, Rs C-215/99, Slg 2001, I-1901, in Bezug auf das 6sterreichische Pflegegeld, das ebenfalls einem
Rentenanspruch akzessorisch ist, die Ansicht vertreten, dass die akzessorische Leistung durch die Abhangigkeit von
einer beitragspflichtigen Sozialversicherungsleistung letztlich ebenfalls beitragsabhangig werde, da die
Pflegebedurftigkeit (hier: die soziale Bedurftigkeit) allein nicht anspruchsbegriindend wirke. Nur bei einem allgemeinen
Anspruch auf Pflegegeld im Falle der Pflegebedirftigkeit wiirde es sich bei der Leistung um eine beitragsunabhangige
Sonderleistung handeln (RNr 110 f). Der Gerichtshof hat in seinem in dieser Rechtssache ergangenen Urteil vom 8.
Marz 2001 zu diesen Ausfihrungen des Generalanwalts nicht ausdricklich Stellung genommen, sondern im Hinblick
auf den konkreten Fall ausgefuhrt, dass das Gemeinschaftsrecht weder einen Grundsatz noch eine Bestimmung
enthalt, die es dem Gesetzgeber eines Mitgliedsstaats verbéte, unterschiedliche Systeme der sozialen Sicherheit fur
verschiedene soziale oder berufliche Gruppen zu schaffen. Dass allein die Sozialversicherten das Pflegegeld nach dem
Bundespflegegeldgesetz beziehen, belege fir sich allein nicht, dass diese Leistung durch deren
Krankenversicherungsbeitrage finanziert werde (RNr 32). Nach Art 177 Abs 3 EG-Vertrag (jetzt Art 234 EG) sind alle
Gerichte der Mitgliedsstaaten, deren Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des iunerstaatlichen Rechts
angefochten werden kdnnen, also insbesondere der Oberste Gerichtshof, zur Anrufung des EuGH verpflichtet, wenn
sich eine entscheidungserhebliche Frage der Auslegung des Gemeinschaftsrechts stellt.Im 6sterreichischen Schrifttum
wird die Ausgleichszulage Uberwiegend als eine beitragsunabhangige Sonderleistung im Sinne des Artikel 4 Absatz 2a
der Verordnung Nr 1408/71, die ergénzend oder zusatzlich zu einer Leistung bei Alter oder Invaliditat gewahrt wird und
aufgrund der Eintragung in Anhang rémisch Il a von der Exportverpflichtung ausgenommen ist, qualifiziert. Dies wird
im Wesentlichen damit begriindet, dass es sich bei der Ausgleichszulage um eine "gemischte" Leistung handle, welche,
von ihrer Zielsetzung her betrachtet, eher eine Leistung der Sozialhilfe als eine Leistung der sozialen Sicherheit sei und
nicht aus Beitragen der Versicherten, sondern aus dem allgemeinen Steueraufkommen finanziert werde. Bezlglich des
Merkmales der "Beitragsunabhangigkeit" wurden im Schrifttum allerdings gewisse Zweifel geduRRert. So liege eine
beitragsunabhangige Leistung nur dann vor, wenn keinerlei Berufstatigkeits-, Mitgliedschafts- oder Beitragszeiten
erforderlich seien, damit der Antragsteller die entsprechende Leistung erhalte. Die Ausgleichszulage knupfe jedoch an
einen bestehenden Pensionsanspruch an, der seinerseits jeweils erst in Abhadngigkeit von Beitragsleistungen entstehe.
Es kdnne somit nicht einfach von einer beitragsunabhangigen Leistung gesprochen werden, da zumindest eine
indirekte Beitragsabhangigkeit bestehe. Seit dem Inkrafttreten der Verordnung Nr 1247/92 und der EinfUhrung der
Kategorie der beitragsunabhangigen Sonderleistungen habe sich die Rechtslage jedoch insofern geandert, als unter
beitragsunabhangigen Leistungen auch jene Sonderleistungen einzureihen seien, bei denen nur eine indirekte
Beitragsabhangigkeit bestehe. Dies ergebe sich aus Artikel 10 a, Absatz 3, Verordnung Nr 1408/71, wonach dann, wenn
der Bezug einer von der Verordnung erfassten Leistung Anspruchsvoraussetzung fur die Gewahrung der
beitragsunabhangigen Sonderleistung ist, auch der Bezug einer entsprechenden Leistung nach den Rechtsvorschriften
eines anderen Mitgliedsstaates als anspruchsbegriindend zu bertcksichtigen ist. Die Verordnung Nr 1408/71 in ihrer
geanderten Fassung kenne also diese Falle von Annexleistungen, die an andere beitragsabhangige Leistungen
anknupfen, und verstehe sie dennoch als beitragsunabhangige Sonderleistungen. Die indirekte Beitragsabhangigkeit
einer Annexleistung allein hindere somit ihre Qualifizierung als beitragsunabhangige Sonderleistung nicht. Dem
gegenuUber vertritt der Klager die Auffassung, dass es sich bei der Ausgleichszulage um keine beitragsunabhangige
Leistung handle, da diese Leistung einen Pensionsanspruch voraussetze, der seinerseits erst durch Beitragszahlungen
erworben werde. Auch der Generalanwalt Alber hat in seinen Schlussantragen in der Rechtssache Jauch, Rs C-215/99,
Slg 2001, 1-1901, in Bezug auf das Osterreichische Pflegegeld, das ebenfalls einem Rentenanspruch akzessorisch ist, die
Ansicht vertreten, dass die akzessorische Leistung durch die Abhangigkeit von einer beitragspflichtigen
Sozialversicherungsleistung letztlich ebenfalls beitragsabhangig werde, da die Pflegebedurftigkeit (hier: die soziale
Bedurftigkeit) allein nicht anspruchsbegriindend wirke. Nur bei einem allgemeinen Anspruch auf Pflegegeld im Falle
der Pflegebedurftigkeit wiirde es sich bei der Leistung um eine beitragsunabhangige Sonderleistung handeln (RNr 110
f). Der Gerichtshof hat in seinem in dieser Rechtssache ergangenen Urteil vom 8. Marz 2001 zu diesen Ausfuhrungen
des Generalanwalts nicht ausdricklich Stellung genommen, sondern im Hinblick auf den konkreten Fall ausgefuhrt,
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dass das Gemeinschaftsrecht weder einen Grundsatz noch eine Bestimmung enthalt, die es dem Gesetzgeber eines
Mitgliedsstaats verbodte, unterschiedliche Systeme der sozialen Sicherheit fur verschiedene soziale oder berufliche
Gruppen zu schaffen. Dass allein die Sozialversicherten das Pflegegeld nach dem Bundespflegegeldgesetz beziehen,
belege fur sich allein nicht, dass diese Leistung durch deren Krankenversicherungsbeitrage finanziert werde (RNr 32).
Nach Artikel 177, Absatz 3, EG-Vertrag (jetzt Artikel 234, EG) sind alle Gerichte der Mitgliedsstaaten, deren
Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des iunerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen, also
insbesondere der Oberste Gerichtshof, zur Anrufung des EuGH verpflichtet, wenn sich eine entscheidungserhebliche
Frage der Auslegung des Gemeinschaftsrechts stellt.

Im vorliegenden Fall liegt eine Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften zur Frage der
Exportpflicht einer nach den &sterreichischen gesetzlichen Bestimmungen gewahrten Ausgleichszulage nicht vor. Die
richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts ist angesichts der dargestellten unterschiedlichen Meinungen auch nicht
derart offenkundig, dass keinerlei Raum fur einen vernlnftigen Zweifel an der Entscheidung der gestellten Frage bliebe
("acte clair").

Il. Die Aussetzung des Revisionsverfahrens bis zur Beendigung des Vorabentscheidungsverfahrens beruht auf § 90a
Gerichtsorganisationsgesetz (GOG).rémisch Il. Die Aussetzung des Revisionsverfahrens bis zur Beendigung des
Vorabentscheidungsverfahrens beruht auf Paragraph 90 a, Gerichtsorganisationsgesetz (GOG).
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