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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als weitere
Richter in der Pflegschaftssache des mj. Vincent O***** geboren am ***** und der mj. Esther O***** geboren am
*%*kk  vertreten durch deren Mutter Barbara Schroder-O***** diese vertreten durch Winkler-Heinzle,
Rechtsanwaltspartnerschaft in Bregenz, wegen Gewahrung von Unterhaltsvorschissen infolge ordentlichen
Revisionsrekurses der Minderjahrigen gegen den BeschluR des Landesgerichts Feldkirch als Rekursgerichts vom
23. September 1998, GZ 1 R 455/98i-14, womit der Beschlufl} des Bezirksgerichts Bregenz vom 3. September 1998,
GZ 7 P 637/98z-11, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften werden folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

I. Sind Unterhaltsvorschiisse an minderjahrige Kinder von Selbstandigen nach dem &sterreichischen Bundesgesetz
Uber die Gewahrung von Vorschissen auf den Unterhalt von Kindern (UnterhaltsvorschuRgesetz 1985 - UVG BGBI 451
in der geltenden Fassung) Familienleistungen nach Art 4 Abs 1 lit h 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
Familienangehorigen, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, in der durch die Verordnung (EWG)
Nr. 2001/83 des Rates vom 2. Juni 1983 geanderten und aktualisierten und durch die Verordnung (EWG) Nr. 3427/89
des Rates vom 30. Oktober 1989 gednderten Fassung und gilt daher in einem solchen Fall auch Art 3 der Verordnung
Uber die Gleichbehandlung?rémisch eins. Sind Unterhaltsvorschisse an minderjahrige Kinder von Selbstandigen nach
dem Osterreichischen Bundesgesetz Uber die Gewahrung von Vorschissen auf den Unterhalt von Kindern
(Unterhaltsvorschuligesetz 1985 - UVG BGBI 451 in der geltenden Fassung) Familienleistungen nach Artikel 4, Absatz
eins, Litera h, 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 Familienangehorigen, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, in der durch die Verordnung (EWG) Nr. 2001/83 des Rates vom 2. Juni 1983
gednderten und aktualisierten und durch die Verordnung (EWG) Nr. 3427/89 des Rates vom 30. Oktober 1989
gednderten Fassung und gilt daher in einem solchen Fall auch Artikel 3, der Verordnung Uber die Gleichbehandlung?

Il. Im Falle der Verneinung der zul. formulierten Fragerdmisch Il. Im Falle der Verneinung der zu rOmisch eins.
formulierten Frage:

Werden minderjahrige Kinder, die wie ihre in der Republik Osterreich selbststdndig erwerbstatigen Eltern deutsche
Staatsangehérige sind, jedoch ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Republik Osterreich haben und die Gewéhrung
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eines Unterhaltsvorschusses nach dem &sterreichischen Bundesgesetz tUber die Gewadhrung von Vorschussen auf den
Unterhalt von Kindern (Unterhaltsvorschuligesetz 1985 - UVG BGBI 451 in der geltenden Fassung) beantragen,
entgegen Art 52 EGV bzw Art 6 Abs 1 EGV als Familienangehdrige dadurch diskriminiert, dal3 ihnen die Zuerkennung
eines solchen Vorschusses unter Berufung auf deren deutsche Staatsangehérigkeit gemald 8 2 Abs 1 UVG verwehrt
wird?Werden minderjihrige Kinder, die wie ihre in der Republik Osterreich selbststandig erwerbstitigen Eltern
deutsche Staatsangehérige sind, jedoch ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Republik Osterreich haben und die
Gewahrung eines Unterhaltsvorschusses nach dem Osterreichischen Bundesgesetz Uber die Gewahrung von
Vorschissen auf den Unterhalt von Kindern (UnterhaltsvorschuBgesetz 1985 - UVG Bundesgesetzblatt 451 in der
geltenden Fassung) beantragen, entgegen Artikel 52, EGV bzw Artikel 6, Absatz eins, EGV als Familienangehdrige
dadurch diskriminiert, dal3 ihnen die Zuerkennung eines solchen Vorschusses unter Berufung auf deren deutsche
Staatsangehorigkeit gemald Paragraph 2, Absatz eins, UVG verwehrt wird?

Text
Begrundung:

1. Die minderjahrigen Antragsteller (Vincent, geboren am 9. Dezember 1983, und Esther, geboren am 10. April 1988),
entsprossen der mit BeschluB des Bezirksgerichts Bregenz am 1. Februar 1995 geschiedenen Ehe deutscher
Staatsangehoriger. Sie sind selbst gleichfalls deutsche Staatsangehorige. Deren Eltern haben ihren gewodhnlichen
Aufenthalt seit 1987 in Vorarlberg. Die Mutter betreibt als Selbstandige eine Buchhandlung fur Kinderbticher. Der Vater
ist als selbstidndiger Handelsvertreter (auch) in Osterreich mit dem Vertrieb von ,Bauartikeln” befaRt. Die Kinder lebten
immer im Haushalt ihrer Eltern. Nach deren Scheidung ubt die Mutter die Kindesobsorge aus. Am 17. Janner 1996
verpflichtete sich der Vater in einem gerichtlichen Vergleich, fir jedes der beiden Kinder einen Unterhaltsbeitrag von
ATS 3.500 monatlich zu bezahlen. Die Kinder haben ihren gewdhnlichen Aufenthalt - wie ihre Eltern - nach wie vor in
Osterreich.

2. Am 1. September 1998 (Einlangen des Schriftsatzes bei Gericht) beantragten die Kinder die Gewahrung von
Unterhaltsvorschissen in der Héhe von je ATS 3.500 monatlich ,seit dem frihestmdglichen Zeitraum®. Sie brachten
vor, sie hatten die zwangsweise Hereinbringung des vollstreckbaren Unterhaltsanspruchs gegen ihren Vater versucht,
die Exekution sei jedoch ins Leere gegangen, weil der Unterhaltsschuldner, der seit Februar 1998 nichts mehr zahle,
keine Gehaltsforderung habe. Die Regelung des§ 2 Abs 1 UVG, die den UnterhaltsvorschuBanspruch an die
Osterreichische Staatsblrgerschaft bzw an die Staatenlosigkeit der Antragsteller knipfe, verletze das
Diskriminierungsverbot des Art 6 EGV, gehore doch zum Anwendungsbereich dieses Vertrags auch die Sozialpolitik.
Das 6sterreichische UnterhaltsvorschuRgesetz sei eine Malinahme der Sozialpolitik und misse daher im bezeichneten
Punkt wegen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts zurticktreten. Minderjahrigen, die Staatsangehorige
eines anderen Mitgliedstaats seien und ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich héatten, seien daher
Unterhaltsvorschiisse nach dem 6sterreichischen UnterhaltsvorschuBgesetz zu gewahren.2. Am 1. September 1998
(Einlangen des Schriftsatzes bei Gericht) beantragten die Kinder die Gewahrung von Unterhaltsvorschissen in der
Hohe von je ATS 3.500 monatlich ,seit dem frihestmaoglichen Zeitraum®. Sie brachten vor, sie hatten die zwangsweise
Hereinbringung des vollstreckbaren Unterhaltsanspruchs gegen ihren Vater versucht, die Exekution sei jedoch ins
Leere gegangen, weil der Unterhaltsschuldner, der seit Februar 1998 nichts mehr zahle, keine Gehaltsforderung habe.
Die Regelung des Paragraph 2, Absatz eins, UVG, die den UnterhaltsvorschuRBanspruch an die &sterreichische
Staatsburgerschaft bzw an die Staatenlosigkeit der Antragsteller knipfe, verletze das Diskriminierungsverbot des
Artikel 6, EGV, gehdre doch zum Anwendungsbereich dieses Vertrags auch die Sozialpolitik. Das &sterreichische
UnterhaltsvorschuRgesetz sei eine MaRnahme der Sozialpolitik und misse daher im bezeichneten Punkt wegen des
Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts zurlcktreten. Minderjahrigen, die Staatsangehdrige eines anderen
Mitgliedstaats seien und ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich hitten, seien daher Unterhaltsvorschiisse nach
dem &sterreichischen UnterhaltsvorschuRgesetz zu gewahren.

3. 1. Das Erstgericht wies die Antrage auf VorschuBgewdhrung unter Berufung auf 8 2 Abs 1 UVG und die deutsche
Staatsangehorigkeit der Minderjahrigen ab.3. 1. Das Erstgericht wies die Antrage auf VorschulRgewahrung unter
Berufung auf Paragraph 2, Absatz eins, UVG und die deutsche Staatsangehdrigkeit der Minderjahrigen ab.

3. 2. Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und lieB den ordentlichen Revisionsrekurs zu. Es erwog in
rechtlicher Hinsicht, die Regelung des § 2 Abs 1 UVG sei ungeachtet des Beitritts Osterreichs zur Européischen Union
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bisher nicht gedndert worden. Fir das Unterhaltsvorschul3recht fehle es an Vertragen gemaf Art 220 EGV. Insoweit
gebe es aber auch kein sekunddres Gemeinschaftsrecht. Unterhaltsvorschiisse seien keine Familienleistungen im
Sinne der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 und auch keine soziale Verglnstigung entsprechend Art 7 Abs 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 je zu Art 51 EGV. Insofern eine Diskriminierung bei FahrpreisermaBigungen fur
kinderreiche Familien, bei Darlehen wegen Familiengrindung und Geburt, beim Gebrauch einer nationalen
Minderheitensprache vor Gericht, bei der Zuweisung von Sozialwohnungen und bei der Gewahrung von
Mutterschafts- und Geburtenbeihilfen unzuldssig sei, handle es sich um andere Sachgebiete. Das
Diskriminierungsverbot gemall Art 6 EGV, das auch in den Art 48, 51 und 52 EGV ,eine besondere Auspragung”
erfahren habe, erstrecke sich nur auf den Anwendungsbereich des Vertrags. Mangle es in einem Sachgebiet - wie hier -
an Gemeinschaftsrecht und sei das inldndische Sachrecht auch nicht Gegenstand einer gemeinschaftsrechtlichen
Harmonisierung, so sei das vertragliche Diskriminierungsverbot unanwendbar. Deshalb sei die Beschrankung von
Unterhaltsvorschissen auf &sterreichische Staatsbirger und Staatenlose auch keine Verletzung des erdrterten
Diskriminierungsverbots. Mangels anwendbaren Gemeinschaftsrechts zur Lésung der entscheidungswesentlichen
Rechtsfrage bedirfe es auch nicht der Einholung einer Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften gemal Art 177 EGV.3. 2. Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und lieB den ordentlichen
Revisionsrekurs zu. Es erwog in rechtlicher Hinsicht, die Regelung des Paragraph 2, Absatz eins, UVG sei ungeachtet
des Beitritts Osterreichs zur Europdischen Union bisher nicht gedndert worden. Fiir das UnterhaltsvorschuRrecht fehle
es an Vertragen gemdaR Artikel 220, EGV. Insoweit gebe es aber auch kein sekunddres Gemeinschaftsrecht.
Unterhaltsvorschisse seien keine Familienleistungen im Sinne der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 und auch keine
soziale Vergunstigung entsprechend Artikel 7, Absatz 2, der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 je zu Artikel 51, EGV.
Insofern eine Diskriminierung bei Fahrpreisermaf3igungen fur kinderreiche Familien, bei Darlehen wegen
Familiengriindung und Geburt, beim Gebrauch einer nationalen Minderheitensprache vor Gericht, bei der Zuweisung
von Sozialwohnungen und bei der Gewahrung von Mutterschafts- und Geburtenbeihilfen unzuldssig sei, handle es sich
um andere Sachgebiete. Das Diskriminierungsverbot gemaR Artikel 6, EGV, das auch in den Artikel 48,, 51 und 52 EGV
»€ine besondere Auspragung” erfahren habe, erstrecke sich nur auf den Anwendungsbereich des Vertrags. Mangle es
in einem Sachgebiet - wie hier - an Gemeinschaftsrecht und sei das inldndische Sachrecht auch nicht Gegenstand einer
gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierung, so sei das vertragliche Diskriminierungsverbot unanwendbar. Deshalb sei
die Beschrankung von Unterhaltsvorschissen auf dsterreichische Staatsbirger und Staatenlose auch keine Verletzung
des erOrterten Diskriminierungsverbots. Mangels anwendbaren Gemeinschaftsrechts zur Ldsung der
entscheidungswesentlichen Rechtsfrage bedirfe es auch nicht der Einholung einer Vorabentscheidung des
Gerichtshofs der Europadischen Gemeinschaften gemaR Artikel 177, EGV.

Rechtliche Beurteilung

4. Der erkennende Senat des Obersten Gerichtshofs halt eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften dagegen aus folgenden Erwagungen fur erforderlich:

4. 1. Entsprechend den Motiven des historischen 0Osterreichischen Gesetzgebers nimmt sich der Staat mit dem
UnterhaltsvorschuRgesetz ,seiner Jugend” an; der Gesetzesentwurf sei ein ,entscheidender Schritt zur Sicherung des
Unterhalts minderjahriger Kinder”. In den Gesetzesmaterialien wird das Los von Mduttern beklagt, ,die, weil sie von
ihren Mannern geschieden sind, diese sie verlassen haben oder es sich um Mutter von unehelichen Kindern handelt,
von denen die Vater nicht viel wissen wollen, allein mit ihren minderjahrigen Kindern dastehen” und denen ,neben der
schweren Biirde, ihre Kinder aufzuziehen”, auch noch ,die Schwierigkeit aufgelastet ist, den Unterhalt fur ihre Kinder
vom Vater hereinzubringen®”. Gleiches gilt heute allerdings mit umgekehrten Vorzeichen auch - und gar nicht so selten -
far Vater, die von ihren Ehefrauen infolge Aufnahme von neuen Beziehungen mit den Kindern ,sitzengelassen”
werden. Solche Mutter wollen von Unterhaltszahlungen an die Kinder aus gescheiterten Beziehungen gewdhnlich
genausowenig - wie Vater im umgekehrten Fall - wissen. Deshalb soll der Staat anstelle sdumiger Unterhaltspflichtiger

einspringen, Unterhaltsbetrage vorschullweise auszahlen und die Unterhaltspflichtigen zum Rickersatz verhalten.

Als verfassungsrechtliche Grundlage fur die Erlassung des Unterhaltsvorschuligesetzes nahm der Bund den
Kompetenztatbestand ,Zivilrechtswesen” nach Art 10 Abs 1 Z 6 des 6sterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes (B-
VG) in Anspruch. Ausschlaggebend dafur war die ,allgemeine Fursorgepflicht” der Gerichte fur die - wie im Falle von
Minderjahrigen - ,unter dem besonderen Schutz der Gesetze stehenden Personen”, sodal} sich die Gewahrung von
Vorschissen auf den gesetzlichen Unterhalt systemgerecht ,zwischen die Unterhaltsbestimmung und die



Unterhaltshereintreibung” einschalten lasse. Die Mittel fur die VorschuBleistung werden dem
Familienlastenausgleichsfonds entnommen, ,weil die MaBnahmen des Familienlastenausgleichs in der Regel
allgemeine, das heildt grundsatzlich jedem Kind zustehende Beihilfen” darstellten, ,deren Ausmaf nicht auf die
Bedurfnisse im Einzelfall abgestellt” sei; diese Leistungen wirden allerdings - so die Gesetzesmaterialien weiter - im
Gegensatz zu den Vorschissen endglltig gewahrt. Bei der Gewahrung von Unterhaltsvorschissen handle es sich auch
nicht um FursorgemalRnahmen: Denn es sei ein Unterhaltspflichtiger vorhanden, gegen den ein Unterhaltstitel bestehe
oder zumindest geschaffen werden solle; ,soziale Hilfsbedurftigkeit” sei keine Voraussetzung der VorschulRgewahrung.
In Fallen von FlrsorgemalRnahmen bestehe dagegen ,ganz allgemein eine Notlage”, ,in der die Gesellschaft helfend
eingreifen” muisse, moge auch ,nachtraglich versucht werden”, ,die Sozialhilfeleistungen” von den
Unterhaltspflichtigen hereinzubringen. Vorschisse bezweckten die vollstdndige und rechtzeitige Befriedigung des
Unterhaltsanspruchs (Regierungsvorlage 5 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates,
XIV. Gesetzesperiode, Seite 5 ff; siehe ferner JustizausschuBbericht, 199 BIgNR 14. GP 1 ff; zur Kompetenzfrage etwa
auch Hopf, Unterhaltsvorschiisse - ein neuer Weg der Unterhaltssicherung, NZ 1976, 22 [24 f] undNeumayr in
Schwimann, ABGB2 | Rz 7 zu8 1 UVG)AIs verfassungsrechtliche Grundlage fir die Erlassung des
UnterhaltsvorschuRgesetzes nahm der Bund den Kompetenztatbestand ,Zivilrechtswesen” nach Artikel 10, Absatz
eins, Ziffer 6, des osterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG) in Anspruch. Ausschlaggebend dafiir war die
Lallgemeine Fursorgepflicht” der Gerichte fur die - wie im Falle von Minderjahrigen - ,unter dem besonderen Schutz
der Gesetze stehenden Personen”, sodal} sich die Gewahrung von Vorschissen auf den gesetzlichen Unterhalt
systemgerecht ,zwischen die Unterhaltsbestimmung und die Unterhaltshereintreibung” einschalten lasse. Die Mittel
far die VorschuRleistung werden dem Familienlastenausgleichsfonds entnommen, ,weil die MaBnahmen des
Familienlastenausgleichs in der Regel allgemeine, das heil3t grundsatzlich jedem Kind zustehende Beihilfen” darstellten,
»deren Ausmal nicht auf die Bedurfnisse im Einzelfall abgestellt” sei; diese Leistungen wiirden allerdings - so die
Gesetzesmaterialien weiter - im Gegensatz zu den Vorschlissen endgiltig gewahrt. Bei der Gewdahrung von
Unterhaltsvorschissen handle es sich auch nicht um FirsorgemalRinahmen: Denn es sei ein Unterhaltspflichtiger
vorhanden, gegen den ein Unterhaltstitel bestehe oder zumindest geschaffen werden solle; ,soziale Hilfsbedurftigkeit”
sei keine Voraussetzung der Vorschul3gewadhrung. In Fallen von FirsorgemaRBnahmen bestehe dagegen ,ganz
allgemein eine Notlage”, ,in der die Gesellschaft helfend eingreifen” musse, moge auch ,nachtraglich versucht
werden”, ,die Sozialhilfeleistungen” von den Unterhaltspflichtigen hereinzubringen. Vorschisse bezweckten die
vollstandige und rechtzeitige Befriedigung des Unterhaltsanspruchs (Regierungsvorlage 5 der Beilagen zu den
stenographischen Protokollen des Nationalrates, rémisch XIV. Gesetzesperiode, Seite 5 ff; siehe ferner
JustizausschuBbericht, 199 BIgNR 14. GP 1 ff; zur Kompetenzfrage etwa auch Hopf, Unterhaltsvorschisse - ein neuer
Weg der Unterhaltssicherung, NZ 1976, 22 [24 f] und Neumayr in Schwimann, ABGB2 rémisch eins Rz 7 zu Paragraph
eins, UVG).

Die Beschrankung von Unterhaltsvorschiissen auf dsterreichische Staatsbirger bzw auf Staatenlose mit gewdhnlichem
Aufenthalt im Inland hielt der Gesetzgeber seinerzeit deshalb fur erforderlich, weil dem Unterhaltsberechtigten
“vielfach nicht unbetrachtliche Betrage Uber einen langeren Zeitraum" zufldssen und der Gesamtaufwand ,nicht
uferlos” sein durfe (RV 5 BIgNR 14. GP 10). Es sei auch, wie im Schrifttum ausgefihrt wurde, ,ganz allgemein
Verstandnis daflr zu fordern, dal3 bei einem so neuartigen Weg, wie ihn das UVG"” beschreite, ,zunachst eine Hilfe nur
innerhalb einer kleinen Bandbreite gewéhrt werde (Ent, Das UnterhaltsvorschuRgesetz, OJZ 1977, 505 [507]).

Nach dem gesetzlichen Regelungskonzept fullt also die Vorschulgewahrung als Sozialleistung auf einem
materiellrechtlichen Unterhaltsanspruch nach den Bestimmungen des birgerlichen Rechts gegen den jeweils
Unterhaltspflichtigen, gleichviel, ob schon ein Exekutionstitel vorliegt oder ein solcher aus bestimmten Grinden (noch)
nicht besteht. Die Anspruchsberechtigten haben bei Erfullung der gesetzlichen Voraussetzungen - unabhangig von
einer allfalligen tatsachlichen Notlage - einen Rechtsanspruch auf Vorschufligewahrung in bestimmter Hohe.
Vorschusse, die dem Elternteil ausbezahlt werden, in dessen Haushalt das anspruchsberechtigte Kind betreut wird,
haben aber, wie aus den eingangs dargestellten Motiven des Gesetzgebers folgt, auch den Zweck, Familienlasten
auszugleichen, die - mangels Gewahrung von Vorschissen - allein dem betreuenden Elternteil aufgebtrdet waren.
Durch Vorschusse gelinderte Existenzsorgen sollen jedoch offenkundig auch sicherstellen, dal3 sich der betreuende
Elternteil wegen des verringerten Drucks der Beschaffung der zur Finanzierung des Unterhalts erforderlichen
Geldmittel auch mehr der Erziehung seines minderjahrigen Kindes widmen kann.
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Die 88 26 ff UVG enthalten die naheren Regelungen Uber die Rulckzahlung von Vorschussen. Eine solche
Ruckzahlungspflicht kann gemaR § 26 UVG auch vorschuBberechtigte Kinder treffen. Der Ubergang bevorschuBRter
Unterhaltsforderungen auf den Bund ist in 8 30 UVG naher geregelt. Der Bund besorgt gemafR8 31 UVG ferner die
zwangsweise Hereinbringung bevorschul3ter Unterhaltsforderung gegen den Unterhaltsschuldner.Die Paragraphen 26,
ff UVG enthalten die ndheren Regelungen Uber die Rlckzahlung von Vorschissen. Eine solche Ruckzahlungspflicht
kann gemaR Paragraph 26, UVG auch vorschuBberechtigte Kinder treffen. Der Ubergang bevorschulRter
Unterhaltsforderungen auf den Bund ist in Paragraph 30, UVG nadher geregelt. Der Bund besorgt gemal3 Paragraph 31,

UVG ferner die zwangsweise Hereinbringung bevorschuBter Unterhaltsforderung gegen den Unterhaltsschuldner.

4.2.82 Abs 1 UVG lautet in seinem hier bedeutsamen Abschnitt4. 2. Paragraph 2, Absatz eins, UVG lautet in seinem

hier bedeutsamen Abschnitt:

+~Anspruch auf Vorschisse haben minderjahrige Kinder, die ihren gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben und

entweder dsterreichische Staatsblrger oder staatenlos sind. ... .

Danach hatten minderjahrige Kinder als Staatsangehorige eines anderen EU-Mitgliedstaates trotz gewdhnlichen
Aufenthalts in Osterreich keinen Anspruch auf Unterhaltsvorschiisse. Das wird im ésterreichischen Schrifttum ohne
nahere Analyse gebilligt (Neumayr inSchwimann, ABGB2 | Rz 11 zu § 1 und Rz 8 zu8 2 UVG; Haselberger,
UnterhaltsvorschuBgesetz [1996] Anm 1 zu 8 12). Dieses Ergebnis vermag jedoch, wie den nachstehenden
Erdrterungen zu entnehmen sein wird, Zweifel an seiner Richtigkeit nicht auszurdumen.Danach hatten minderjahrige
Kinder als Staatsangehérige eines anderen EU-Mitgliedstaates trotz gewdhnlichen Aufenthalts in Osterreich keinen
Anspruch auf Unterhaltsvorschisse. Das wird im Osterreichischen Schrifttum ohne ndhere Analyse gebilligt (Neumayr
in Schwimann, ABGB2 romisch eins Rz 11 zu Paragraph eins und Rz 8 zu Paragraph 2, UVG; Haselberger,
UnterhaltsvorschuBgesetz [1996] Anmerkung 1 zu Paragraph 12,). Dieses Ergebnis vermag jedoch, wie den
nachstehenden Erdrterungen zu entnehmen sein wird, Zweifel an seiner Richtigkeit nicht auszurdumen.

4. 3. Gemeinschaftsrecht hat Vorrang vor entgegenstehenden Gesetzen der Mitgliedstaaten (Oberster Gerichtshof
[OGH] 1 Ob 560/95 = WBI 1996, 284 = GesRZ 1996, 184 = ZfRV 1996, 202 = ecolex 1996, 669 [Zeiler]; Hintersteininger,
Zur Interpretation des Gemeinschaftsrechts, ZOR 1998, 239 [245 f] mwN).

Gemald Art 4 Abs 1 lit h der Verordnung (EWG) 1408/71 in der geltenden Fassung erstreckt sich deren sachlicher
Geltungsbereich auch auf alle Rechtsvorschriften Uber Zweige der sozialen Sicherheit, die Familienleistungen
betreffen. Solche sind nach Art 1 lit u) i) dieser Verordnung alle Sach- und Geldleistungen, die zum Ausgleich von
Familienlasten bestimmt sind, ausgenommen die in Anhang |l besonders angefuhrten Geburts- oder
Adoptionsbeihilfen. Der personliche Geltungsbereich der Verordnung schlieBt auch Selbstandige und deren
Familienangehdrige ein. Zufolge deren Art 4 Abs 4 fallt jedoch unter anderem ,die Sozialhilfe” nicht in ihren sachlichen
Geltungsbereich.GemaR Artikel 4, Absatz eins, Litera h, der Verordnung (EWG) 1408/71 in der geltenden Fassung
erstreckt sich deren sachlicher Geltungsbereich auch auf alle Rechtsvorschriften Uber Zweige der sozialen Sicherheit,
die Familienleistungen betreffen. Solche sind nach Artikel eins, Litera u,) i) dieser Verordnung alle Sach- und
Geldleistungen, die zum Ausgleich von Familienlasten bestimmt sind, ausgenommen die in Anhang rémisch Il
besonders angefiihrten Geburts- oder Adoptionsbeihilfen. Der persdnliche Geltungsbereich der Verordnung schlief3t
auch Selbstandige und deren Familienangehdrige ein. Zufolge deren Artikel 4, Absatz 4, fallt jedoch unter anderem ,die
Sozialhilfe” nicht in ihren sachlichen Geltungsbereich.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) hangt die Unterscheidung
zwischen Leistungen, die vom Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 umfallt, und solchen, die von ihm
ausgeklammert werden, von den grundlegenden Merkmalen der jeweiligen Leistung ab, insbesondere von deren
Zweck und den Voraussetzungen ihrer Gewahrung. Nicht mal3geblich ist dagegen, ob eine bestimmte Leistung von den
nationalen Rechtsvorschriften als solche der sozialen Sicherheit eingestuft wird. Der Gerichtshof qualifiziert als
Leistungen der sozialen Sicherheit diejenigen, die dem Empfanger unabhéngig von jeder auf Ermessensibung
beruhenden Einzelfallbeurteilung persénlicher Bedirftigkeit allein aufgrund einer gesetzlich umschriebenen Stellung
zu gewahren sind und sich auf eines der in Art 4 Abs 1 der Verordnung ausdricklich genannten Risiken beziehen. In
diesem Rahmen definiert der Gerichtshof Familienleistungen im Sinne des Art 4 Abs 1 lit h der Verordnung weiters als
solche, die Familienlasten ausgleichen sollen, wodurch es etwa - wie im Falle des Erziehungsgelds nach deutschen
Rechtsvorschriften - einem Elternteil ermoéglicht werden soll, sich in der ersten Lebensphase eines Kindes dessen
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Erziehung zu widmen (EuGH 10. Oktober 1996 Rs C-245/94, C-312/94 - Hoever und Zachow/Land Nordrhein-Westfalen -
Slg 1996 1-4895 = EuZW 1996, 730). An diesen Grundsatzen hielt der Gerichtshof (gleichfalls) am Beispiel des
Erziehungsgelds nach deutschen Rechtsvorschriften spater ausdricklich fest (EuGH 12. Mai 1998 - Rs C-85/96 -
Mar a Mart nez Sala/Freistaat Bayern - Slg 1998 1-2691).Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften (EuGH) hangt die Unterscheidung zwischen Leistungen, die vom Geltungsbereich der Verordnung
Nr. 1408/71 umfaBt, und solchen, die von ihm ausgeklammert werden, von den grundlegenden Merkmalen der
jeweiligen Leistung ab, insbesondere von deren Zweck und den Voraussetzungen ihrer Gewahrung. Nicht maRgeblich
ist dagegen, ob eine bestimmte Leistung von den nationalen Rechtsvorschriften als solche der sozialen Sicherheit
eingestuft wird. Der Gerichtshof qualifiziert als Leistungen der sozialen Sicherheit diejenigen, die dem Empfanger
unabhadngig von jeder auf Ermessensibung beruhenden Einzelfallbeurteilung persénlicher Bedurftigkeit allein
aufgrund einer gesetzlich umschriebenen Stellung zu gewahren sind und sich auf eines der in Artikel 4, Absatz eins,
der Verordnung ausdricklich genannten Risiken beziehen. In diesem Rahmen definiert der Gerichtshof
Familienleistungen im Sinne des Artikel 4, Absatz eins, Litera h, der Verordnung weiters als solche, die Familienlasten
ausgleichen sollen, wodurch es etwa - wie im Falle des Erziehungsgelds nach deutschen Rechtsvorschriften - einem
Elternteil erméglicht werden soll, sich in der ersten Lebensphase eines Kindes dessen Erziehung zu widmen (EuGH
10. Oktober 1996 Rs C-245/94, C-312/94 - Hoever und Zachow/Land NordrheinWestfalen - Slg 1996 1-4895 = EuZW
1996, 730). An diesen Grundsatzen hielt der Gerichtshof (gleichfalls) am Beispiel des Erziehungsgelds nach deutschen
Rechtsvorschriften spater ausdricklich fest (EuGH 12. Mai 1998 - Rs C-85/96 - Mar a Mart nez Sala/Freistaat Bayern -
Slg 1998 1-2691).

DaR} diese Rechtssatze zur Abgrenzung von Leistungen der sozialen Sicherheit von jenen der Sozialhilfe, auf die die
Verordnung Nr. 1408/71 nicht anwendbar ist, in Grenzfallen nicht befriedigen, immer wieder Zweifelsfragen aufwerfen
und die Zuordnung einer bestimmten Leistung jeweils nur im Einzelfall gelingen kann, belegt die Analyse von
Borchardt (in Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts D. Il Rz 74 ff). Unterhaltsvorschisse generell als solche
Leistungen zu beurteilen, die zwar nicht in den sachlichen Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 fallen, aber
immerhin soziale Verginstigungen nach Art 7 Abs 2 der Verordnung (EWG) 1612/68 Uber die Freizligigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft darstellen kénnten (so Willms invon der Groeben/Thiesing/Ehlermann,
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag5 RZ 63 zu Art 51), mul3 daher fraglich bleiben. Das gilt umsomehr deshalb, weil der
Europaische Gerichtshof anerkennt, daR Leistungen der sozialen Sicherheit nach der Verordnung Nr. 1408/71
gleichzeitig auch soziale Verglinstigungen im Sinne der Verordnung 1612/68 sein kénnen (EuGH 12. Mai 1998 C-85/96 -
Mar a Mart nez Sala/gegen Freistaat Bayern - Slg 1998 1-2691). Die Mitgliedstaaten sollen zwar in Erklarungen, die
notifiziert und veroéffentlicht werden, diejenigen Rechtsvorschriften und Systeme anfuhren, die in den sachlichen
Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 fallen; aus der Nichtaufnahme einer Rechtsvorschrift oder eines Systems
in eine solche Erklarung ist aber nicht auf deren bzw dessen Ausschlul3 aus dem sachlichen Geltungsbereich dieser
Verordnung zu schlieBen (Borchardt aaO D. Il Rz 74 [mN aus der Rsp des EuGH])Dal} diese Rechtssatze zur
Abgrenzung von Leistungen der sozialen Sicherheit von jenen der Sozialhilfe, auf die die Verordnung Nr. 1408/71 nicht
anwendbar ist, in Grenzfallen nicht befriedigen, immer wieder Zweifelsfragen aufwerfen und die Zuordnung einer
bestimmten Leistung jeweils nur im Einzelfall gelingen kann, belegt die Analyse von Borchardt (in Dauses, Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts D. romisch Il Rz 74 ff). Unterhaltsvorschisse generell als solche Leistungen zu beurteilen, die
zwar nicht in den sachlichen Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 fallen, aber immerhin soziale
Verglnstigungen nach Artikel 7, Absatz 2, der Verordnung (EWG) 1612/68 Uber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft darstellen kdnnten (so Willms in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag5 RZ 63 zu Artikel 51,), muR daher fraglich bleiben. Das gilt umsomehr deshalb, weil der Europaische
Gerichtshof anerkennt, daR Leistungen der sozialen Sicherheit nach der Verordnung Nr. 1408/71 gleichzeitig auch
soziale Verglnstigungen im Sinne der Verordnung 1612/68 sein koénnen (EuGH 12. Mai 1998 C-85/96 -
Mar a Mart nez Sala/gegen Freistaat Bayern - Slg 1998 [-2691). Die Mitgliedstaaten sollen zwar in Erklarungen, die
notifiziert und verdffentlicht werden, diejenigen Rechtsvorschriften und Systeme anfuhren, die in den sachlichen
Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 fallen; aus der Nichtaufnahme einer Rechtsvorschrift oder eines Systems
in eine solche Erklarung ist aber nicht auf deren bzw dessen AusschluB aus dem sachlichen Geltungsbereich dieser
Verordnung zu schlieRen (Borchardt aaO D. romisch Il Rz 74 [mN aus der Rsp des EuGH]).

Unter Berlcksichtigung der Voraussetzungen und des Zwecks von Unterhaltsvorschissen, wie sie in 4. 1. dargestellt
sind, kdnnte der Europaische Gerichtshof zum Ergebnis gelangen, solche Vorschisse seien als Leistungen der sozialen
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Sicherheit zu qualifizieren, die in ihrer Auspréagung als Familienleistungen in den sachlichen
Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 fallen. Einer solchen Schlul3folgerung lieRBe sich allerdings die
Rechtsprechung des Gerichtshofs entgegengehalten, daR eine soziale Leistung, die den Lebensunterhalt sicherstellen
soll, wohl eine soziale Vergunstigung nach Art 7 Abs 2 der Verordnung 1612/68 ist, aber nicht unter einen der in
Art 4 Abs 1 der Verordnung Nr. 1408/71 aufgezahlten Zweige der sozialen Sicherheit einzuordnen und demgemalf3
auch keine Leistung der sozialen Sicherheit im Sinne der letzteren Verordnung ist (EuGH 27. Marz 1985 Rs 249/83 -
Hoeckx/Openbaar Centrum voor Maatschappelijk Welzijn Kalmthout- Slg 1985, 973).Unter Berlcksichtigung der
Voraussetzungen und des Zwecks von Unterhaltsvorschissen, wie sie in 4. 1. dargestellt sind, kénnte der Europaische
Gerichtshof zum Ergebnis gelangen, solche Vorschiisse seien als Leistungen der sozialen Sicherheit zu qualifizieren, die
in ihrer Auspragung als Familienleistungen in den sachlichen Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 fallen. Einer
solchen SchluRfolgerung lieRe sich allerdings die Rechtsprechung des Gerichtshofs entgegengehalten, daR eine soziale
Leistung, die den Lebensunterhalt sicherstellen soll, wohl eine soziale Vergunstigung nach Artikel 7, Absatz 2, der
Verordnung 1612/68 ist, aber nicht unter einen der in Artikel 4, Absatz eins, der Verordnung Nr. 1408/71 aufgezahlten
Zweige der sozialen Sicherheit einzuordnen und demgemaf} auch keine Leistung der sozialen Sicherheit im Sinne der
letzteren Verordnung ist (EuGH 27. Marz 1985 Rs 249/83 - Hoeckx/Openbaar Centrum voor Maatschappelijk Welzijn
Kalmthout - Slg 1985, 973).

Der Zweck der Gewahrung von Unterhaltsvorschiissen nach der dsterreichischen Rechtsordnung erschopft sich jedoch
nicht in der Sicherstellung des allgemeinen Lebensunterhalts minderjahriger Kinder, weil solche Leistungen (jedenfalls
mittelbar) auch dem Ausgleich von Familienlasten dienen, die sonst (zumindest vorlaufig) allein der betreuende
Elternteil zu tragen hatte. Nicht zuletzt deshalb werden die Unterhaltsvorschisse aus Mitteln des
Familienlastenausgleichsfonds finanziert. Auch das 6ffentliche Interesse daran, daR sich der betreuende Elternteil bei
Gewdhrung von Unterhaltsvorschiissen mehr um die Erziehung minderjahriger Kinder kiimmern kann, kénnte als
wesentliches Merkmal flir deren Einordnung als Familienleistungen angesehen werden. Es kann daher auch eine
gemeinschaftsrechtliche Lésung dahin, daR Unterhaltsvorschisse nach &sterreichischem Recht sowohl als
Familienleistungen im Sinne des Art 4 Abs 1 lit h der Verordnung Nr. 1408/71 als auch als soziale Verglinstigungen nach
Art 7 Abs 2 der Verordnung 1612/68 einzustufen seien, nicht ausgeschlossen werden. Das gilt umso mebhr, als die
Unterhaltsvorschiisse aus den schon dargestellten Erwdgungen in den Gesetzesmaterialien (RV aaO 8), ware doch
sonst die gesetzliche Regelung der Vorschisse und deren Vollziehung im Bereich des Bundes verfassungsrechtlich
bedenklich, gerade nicht der ,Sozialhilfe” zuzurechnen sind, zumal die Gewahrung von Unterhaltsvorschiissen weder
an das sonst fur soziale Leistungen mafgebliche Kriterium der persdnlichen Bedurftigkeit anknipft, noch von der
Ermessensibung bei der Beurteilung des einzelnen Falles abhangig ist. Diese Erwagungen lassen darauf
schlieRen, dalR die Frage, ob die Verordnung Nr. 1408/71 auf Unterhaltsvorschisse nach &sterreichischem Recht
anzuwenden ist, jedenfalls mit Zweifeln belastet ist, die im Vorabentscheidungsverfahren zu klaren sind (Naheres bei
5.): Keinesfalls liegt es danach auf der Hand, daR solche Sozialleistungen nicht in den sachlichen Geltungsbereich der
Verordnung fallen. Ware die Verordnung aber auf Osterreichische Unterhaltsvorschiisse anwendbar, ware auch deren
Art 3 Abs 1 Uber die Gleichbehandlung der Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten zu beachten.Der Zweck der
Gewahrung von Unterhaltsvorschissen nach der osterreichischen Rechtsordnung erschopft sich jedoch nicht in der
Sicherstellung des allgemeinen Lebensunterhalts minderjahriger Kinder, weil solche Leistungen (jedenfalls mittelbar)
auch dem Ausgleich von Familienlasten dienen, die sonst (zumindest vorlaufig) allein der betreuende Elternteil zu
tragen hatte. Nicht zuletzt deshalb werden die Unterhaltsvorschiisse aus Mitteln des Familienlastenausgleichsfonds
finanziert. Auch das offentliche Interesse daran, dal sich der betreuende Elternteil bei Gewahrung von
Unterhaltsvorschiissen mehr um die Erziehung minderjahriger Kinder kimmern kann, kénnte als wesentliches
Merkmal fur deren Einordnung als Familienleistungen angesehen werden. Es kann daher auch eine
gemeinschaftsrechtliche Losung dahin, daR Unterhaltsvorschisse nach &sterreichischem Recht sowohl als
Familienleistungen im Sinne des Artikel 4, Absatz eins, Litera h, der Verordnung Nr. 1408/71 als auch als soziale
Verglinstigungen nach Artikel 7, Absatz 2, der Verordnung 1612/68 einzustufen seien, nicht ausgeschlossen werden.
Das gilt umso mehr, als die Unterhaltsvorschisse aus den schon dargestellten Erwagungen in den Gesetzesmaterialien
(RV aaO 8), ware doch sonst die gesetzliche Regelung der Vorschisse und deren Vollziehung im Bereich des Bundes
verfassungsrechtlich bedenklich, gerade nicht der ,Sozialhilfe” zuzurechnen sind, zumal die Gewdahrung von
Unterhaltsvorschiissen weder an das sonst fur soziale Leistungen maRgebliche Kriterium der persénlichen
Bedurftigkeit anknlpft, noch von der Ermessensiibung bei der Beurteilung des einzelnen Falles abhangig ist. Diese



Erwagungen lassen darauf schlieBen, dal3 die Frage, ob die Verordnung Nr. 1408/71 auf Unterhaltsvorschisse nach
Osterreichischem Recht anzuwenden ist, jedenfalls mit Zweifeln belastet ist, die im Vorabentscheidungsverfahren zu
klaren sind (Naheres bei 5.): Keinesfalls liegt es danach auf der Hand, daR solche Sozialleistungen nicht in den
sachlichen Geltungsbereich der Verordnung fallen. Ware die Verordnung aber auf 0sterreichische
Unterhaltsvorschisse anwendbar, ware auch deren Artikel 3, Absatz eins, Uber die Gleichbehandlung der
Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten zu beachten.

Die Klarung der rechtlichen Einordnung der Unterhaltsvorschisse nach dsterreichischem Recht im Gemeinschaftsrecht
ist im Ausgangsverfahren besonders deshalb von Bedeutung, weil sich die Verordnung (EWG) 1612/68 Uber die
Freizlgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft gemaR deren Art 1 Abs 1 nur auf Tatigkeiten ,im Lohn-
oder Gehaltsverhaltnis im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats nach den fir die Arbeitnehmer dieses Staates
geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften” bezieht. Der Arbeitnehmerbegriff ist zwar weit auszulegen, dennoch
ist aber nur derjenige Arbeitnehmer, der ,wdhrend einer bestimmten Zeit flr einen anderen nach dessen Weisung
Leistungen erbringt, fir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt” (jungst wiederholt in EUGH 12. Mai 1998 Rs C-
85/96 - Mar a Mart nez Sala/Freistaat Bayern - Slg 1998 1-2691; siehe fernerHailbronner in Hailbronner/Klein/
Magiera/Mdller-Graff, Handkommentar zum Vertrag Uber die Europdische Union Rz 1 zu Art 48;ders, Die soziale
Dimension der EG-Freizlgigkeit - Gleichbehandlung und Territorialitdtsprinzip, EuZW 1991, 171 [ausfUhrlich zur
Entwicklung des Arbeitnehmerbegriffs in der Rechtsprechung des EuGH]). Demzufolge sind fir die Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmern und Selbstandigen ,Kriterien der Fremdbestimmtheit der Arbeit und des unternehmerischen
Risikos” maRgeblich (Hailoronner aaO Rz 2 zu Art 48). Die Arbeitnehmereigenschaft ist fur die Inanspruchnahme
sozialer und steuerlicher Verglinstigungen im Sinne des Art 7 Abs 2 der Verordnung 1612/68 unverzichtbar (R. Erhard
in Lenz, EG-Vertrag - Kommentar zu dem Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaften Rz 21 zu Art 48);
auch die den Familienangehdrigen von Arbeitnehmern im Geltungsbereich der Verordnung gewahrten sozialen
Verglnstigungen setzen einen sachlichen Zusammenhang mit der Arbeitnehmereigenschaft voraus (R. Erhard aaO
Rz 26 zu Art 48; Hailbronner aaO Rz 43 zu Art 48; ders, EuZW 1991, 172 f).Die Klérung der rechtlichen Einordnung der
Unterhaltsvorschiisse nach osterreichischem Recht im Gemeinschaftsrecht ist im Ausgangsverfahren besonders
deshalb von Bedeutung, weil sich die Verordnung (EWG) 1612/68 Uber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb
der Gemeinschaft gemaR deren Artikel eins, Absatz eins, nur auf Tatigkeiten ,im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats nach den fir die Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften” bezieht. Der Arbeitnehmerbegriff ist zwar weit auszulegen, dennoch ist aber nur derjenige
Arbeitnehmer, der ,wahrend einer bestimmten Zeit flr einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fir
die er als Gegenleistung eine Vergltung erhalt” (jungst wiederholt in EuGH 12. Mai 1998 Rs (C-85/96 -
Mar a Mart nez Sala/Freistaat Bayern - Slg 1998 [-2691; siehe ferner Hailbronner in Hailbronner/Klein/
Magiera/MllerGraff, Handkommentar zum Vertrag Uber die Europdische Union Rz 1 zu Artikel 48 ;, ders, Die soziale
Dimension der EG-Freizligigkeit - Gleichbehandlung und Territorialitatsprinzip, EuzZW 1991, 171 [ausfUhrlich zur
Entwicklung des Arbeitnehmerbegriffs in der Rechtsprechung des EuGH]). Demzufolge sind fur die Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmern und Selbstandigen ,Kriterien der Fremdbestimmtheit der Arbeit und des unternehmerischen
Risikos” malRgeblich (Hailbronner aaO Rz 2 zu Artikel 48,). Die Arbeitnehmereigenschaft ist fir die Inanspruchnahme
sozialer und steuerlicher Verglnstigungen im Sinne des Artikel 7, Absatz 2, der Verordnung 1612/68 unverzichtbar
(R. Erhard in Lenz, EG-Vertrag - Kommentar zu dem Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschaften
Rz 21 zu Artikel 48,); auch die den Familienangehdrigen von Arbeitnehmern im Geltungsbereich der Verordnung
gewahrten sozialen Verglnstigungen setzen einen sachlichen Zusammenhang mit der Arbeitnehmereigenschaft
voraus (R. Erhard aaO Rz 26 zu Artikel 48 ;, Hailoronner aaO Rz 43 zu Artikel 48 ;, ders, EuZW 1991, 172 f).

Die Antragsteller berufen sich zur Anwendbarkeit der Verordnung 1612/68 auf ihren Anlal3fall auf die beiKruck (Die
Entwicklung der Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts in der Rechtsprechung des Gerichtshofes: Vorstufe einer
Unionsburgerschaft, in Europa der Burger [1994] 133 [144]) wiedergegebene Definition sozialer Vergunstigungen in
der Rechtsprechung des EuGH (31. Mai 19979 Rs 207/78 - Ministre public/Even und ONPTS -Slg 1979, 2019 [2034];
jungst wiederholt etwa in der Entscheidung vom 12. Mai 1998 C-85/96 - Mar a Mart nez Sala/Freistaat
Bayern - Slg 1998 1-2691): Soweit der Gerichtshof alle Verglinstigungen einbezieht, ,die - ob sie an einen Arbeitsvertrag
anknupfen oder nicht - den inlandischen Arbeitnehmern im allgemeinen hauptsachlich wegen deren objektiven
Arbeitnehmereigenschaft oder einfach wegen ihres Wohnsitzes im Inland gewahrt werden und deren Ausdehnung auf
die Arbeitnehmer, die Staatsangehorige eines anderer Mitgliedstaats sind, deshalb als geeignet erscheint, deren
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Mobilitat innerhalb der Gemeinschaft zu férdern”, wird dieser Rechtssatz von den Antragstellern offenkundig
milBverstanden. Nach Ansicht des erkennenden Senats soll er nicht etwa die Loslésung sozialer Verglnstigungen im
Sinne der Verordnung von der Arbeitnehmereigenschaft zum Ausdruck bringen, sondern er stellt vielmehr klar, daf3
die Gewahrung solcher Verglnstigungen die Anknlpfung an einen (bestimmten) Arbeitsvertrag nicht voraussetzt. Die
Eltern der Antragsteller sind aber nicht Arbeitnehmer, sondern Selbstandige. Demnach kommt eine Erstreckung
sozialer Verglnstigungen, die die Verordnung 1612/68 blol3 Arbeitnehmern und deren Familienangehorigen gewahrt,
auf die Antragsteller als Kinder von Selbstandigen nicht in Betracht.

4. 4. Die Republik Osterreich und die Bundesrepublik Deutschland sind Mitglieder der Europaischen Union. Belanglos
ist daher, dal3 Art 4 des Abkommens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR), dessen Mitglied Osterreich seit
dem 1. Janner 1994 ist, ein dem Art 6 Abs 1 EGV gleichlautendes Diskriminierungsverbot anordnete, weil diese
Regelung jedenfalls im Verhéltnis zwischen Osterreich und den Mitgliedstaaten der Europdischen Union seit
dem 1. Janner 1995 Uberholt ist (OGH 1 Ob 560/95; OGH4 Ob 140/94 = WBI 1995, 191 = EvBIl 1995/94).4. 4. Die
Republik Osterreich und die Bundesrepublik Deutschland sind Mitglieder der Europédischen Union. Belanglos
ist daher, daR Artikel 4, des Abkommens (ber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR), dessen Mitglied Osterreich
seit dem 1. Janner 1994 ist, ein dem Artikel 6, Absatz eins, EGV gleichlautendes Diskriminierungsverbot anordnete, weil
diese Regelung jedenfalls im Verhaltnis zwischen Osterreich und den Mitgliedstaaten der Europdischen Union seit
dem 1. Janner 1995 Uberholt ist (OGH 1 Ob 560/95; OGH 4 Ob 140/94 = WBI 1995, 191 = EvBI 1995/94).

Auf den Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor entgegenstehenden Gesetzen der Mitgliedstaaten wurde bereits in 4. 3.
hingewiesen. Art 52 EGV ist eine besondere Auspragung des Art 6 EGV (R. Erhard aaO Rz 5; Troberg invon der
Groeben/Thiesing/Ehlermann aaO Rz 36 zu Art 52 [je mN aus der Rsp des EuGH]), er geht dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot als lex specialis vor und gehort zu den grundlegenden Rechtsvorschriften der Gemeinschaft
(Hailbronner in Hailbronner/Klein/Magiera/Muller-Graff aaO Rz 2 und 5 zu Art 52). Niederlassung im Sinne des Art 52
EGV bedeutet die Eingliederung in das Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats der Europdischen Union durch
Aufnahme und AuslUbung einer dauerhaften selbstandigen Erwerbstatigkeit im Gastland (Hailbronner aaO Rz 3 und
4 zu Art 52).Auf den Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor entgegenstehenden Gesetzen der Mitgliedstaaten wurde
bereits in 4. 3. hingewiesen. Artikel 52, EGV ist eine besondere Auspragung des Artikel 6, EGV (R. Erhard aaO Rz 5;
Troberg in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann aaO Rz 36 zu Artikel 52, [je mN aus der Rsp des EuGH]), er geht dem
allgemeinen Diskriminierungsverbot als lex specialis vor und gehodrt zu den grundlegenden Rechtsvorschriften der
Gemeinschaft (Hailbronner in Hailbronner/Klein/Magiera/MullerGraff aaO Rz 2 und 5 zu Artikel 52)).
Niederlassung im Sinne des Artikel 52, EGV bedeutet die Eingliederung in das Wirtschaftsleben eines anderen
Mitgliedstaats der Europdischen Union durch Aufnahme und Ausibung einer dauerhaften selbstandigen
Erwerbstatigkeit im Gastland (Hailbronner aaO Rz 3 und 4 zu Artikel 52,).

Mit Art 52 EGV unvereinbar sind nicht nur an die Staatsangehorigkeit ankntpfende gesetzliche Diskriminierungen, die
sich direkt auf die Ausiibung einer Tatigkeit als Selbstéandiger auswirken, sondern auch solche Regelungen, die von der
Niederlassung im betreffenden Mitgliedstaat abschrecken konnten, wie etwa Ungleichbehandlungen im
Regelungsbereich von Sozialleistungen (R. Erhard aaO Rz 5;Hailbronner aaO Rz 7 zu Art 52;TrobergaaO
Rz 38 zu Art 52 [je mN aus der Rsp des EuGH]). Gegenseitigkeitserfordernisse sind dabei nicht beachtlich (R. Erhard
aa0 Rz 4; Troberg aaO Rz 38 zu Art 52 [je mN aus der Rsp des EuGH]). Insofern ware also im Ausgangsfall fir den
Anspruch des mj. Vincent, geboren am ***** nicht von Bedeutung, dal Vorschisse gemalR § 1 Abs 1 Z 1 des
deutschen UnterhaltsvorschuRgesetzes - anders als nach dem Osterreichischen Parallelgesetz - nur Personen gewahrt
werden kdnnen, die das zwdlfte Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Gemal § 1 Abs 2a des deutschen Gesetzes
haben allerdings, was hier angemerkt sei, auch Auslander Leistungsanspriiche, wobei es jedoch unter Bezugnahme
auf das allgemeine Diskriminierungsverbot gemaR Art 6 Abs 1 EGV als essentiell angesehen wird, daR solche
Anspriche Angehorigen eines Mitgliedstaats der Europaischen Union rickwirkend ab dem Beginn ihres
Aufenthaltsrechts zustehen (Knittel, Das neue Kindesunterhaltsrecht, in Der Amtsvormund 1998, 178 [192])Mit Artikel
52, EGV unvereinbar sind nicht nur an die Staatsangehdrigkeit anknUpfende gesetzliche Diskriminierungen, die sich
direkt auf die Auslbung einer Tatigkeit als Selbstandiger auswirken, sondern auch solche Regelungen, die von der
Niederlassung im betreffenden Mitgliedstaat abschrecken konnten, wie etwa Ungleichbehandlungen im
Regelungsbereich von Sozialleistungen (R. Erhard aaO Rz 5; Hailbronner aaO Rz 7 zu Artikel 52 ;, Troberg aaO
Rz 38 zu Artikel 52, [je mN aus der Rsp des EuGH]). Gegenseitigkeitserfordernisse sind dabei nicht beachtlich (R. Erhard
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aa0 Rz 4; Troberg aaO Rz 38 zu Artikel 52, [je mN aus der Rsp des EuGH]). Insofern ware also im Ausgangsfall fir den
Anspruch des mj. Vincent, geboren am ***** nicht von Bedeutung, dal} Vorschisse gemaR Paragraph eins, Absatz
eins, Ziffer eins, des deutschen Unterhaltsvorschul3gesetzes - anders als nach dem Osterreichischen Parallelgesetz - nur
Personen gewahrt werden konnen, die das zwoélfte Lebensjahr noch nicht vollendet haben. GemaR Paragraph
eins, Absatz 2 a, des deutschen Gesetzes haben allerdings, was hier angemerkt sei, auch Auslander
Leistungsanspriche, wobei es jedoch unter Bezugnahme auf das allgemeine Diskriminierungsverbot gemaf? Artikel
6, Absatz eins, EGV als essentiell angesehen wird, dall solche Anspriche Angehdérigen eines Mitgliedstaats der
Europadischen Union rlUckwirkend ab dem Beginn ihres Aufenthaltsrechts zustehen (Knittel, Das neue
Kindesunterhaltsrecht, in Der Amtsvormund 1998, 178 [192]).

Der Ausschluf? minderjahriger Kinder, die nicht dsterreichische Staatsblrger sind, von Unterhaltsvorschissen kann
den betreuenden Elternteil als Staatsangehdrigen eines anderen Mitgliedstaats der Europdischen Union davon
abzuhalten, sich in Osterreich niederzulassen, um nicht jenes Ausgleichs familidrer Lasten verlustig zu gehen, der sich
aus Unterhaltsvorschissen nach der Rechtsordnung seines Heimatstaats finanzieren 1a[3t. Das spielt im Ausgangsfall
besonders deshalb eine Rolle, weil ein Minderjahriger nach dem deutschen Unterhaltsvorschullgesetz einen
Leistungsanspruch zwar nur bis zum vollendeten zwdlften Lebensjahr hat (8 1 Abs 1 Z 1), aber nur dann, wenn er ,,im
Geltungsgebiet dieses Gesetzes bei einem seiner Elternteile lebt, der ledig, verwitwet oder geschieden ist oder von
seinem Ehegatten dauernd getrennt lebt” (§ 1 Abs 1 Z 2). Die minderjahrige Esther, geboren am ***** kdnnte daher in
ihrem Heimatstaat keinen UnterhaltsvorschuBR erlangen, weil sie nicht im Geltungsbereich des deutschen Gesetzes
lebt, dagegen hat sie im Aufenthaltsstaat Osterreich keinen Anspruch, weil sie nicht dessen Staatsbiirgerin ist.Der
Ausschluf? minderjahriger Kinder, die nicht 6sterreichische Staatsbirger sind, von Unterhaltsvorschissen kann den
betreuenden Elternteil als Staatsangehdrigen eines anderen Mitgliedstaats der Europdischen Union davon abzuhalten,
sich in Osterreich niederzulassen, um nicht jenes Ausgleichs familidrer Lasten verlustig zu gehen, der sich aus
Unterhaltsvorschissen nach der Rechtsordnung seines Heimatstaats finanzieren |aRt. Das spielt im Ausgangsfall
besonders deshalb eine Rolle, weil ein Minderjahriger nach dem deutschen Unterhaltsvorschullgesetz einen
Leistungsanspruch zwar nur bis zum vollendeten zwdlften Lebensjahr hat (Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins,),
aber nur dann, wenn er ,im Geltungsgebiet dieses Gesetzes bei einem seiner Elternteile lebt, der ledig, verwitwet oder
geschieden ist oder von seinem Ehegatten dauernd getrennt lebt” (Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 2,). Die
minderjahrige Esther, geboren am ***** kdnnte daher in ihrem Heimatstaat keinen Unterhaltsvorschul3 erlangen,
weil sie nicht im Geltungsbereich des deutschen Gesetzes lebt, dagegen hat sie im Aufenthaltsstaat Osterreich keinen
Anspruch, weil sie nicht dessen Staatsburgerin ist.

4. 5. Gemall Art 6 Abs 1 EGV ist unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Vertrags in seinem
Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit verboten. Diese Bestimmung trat
ohne inhaltliche Anderungen an die Stelle des Art 7 des EWG-Vertrags (EWGV). Die Mitgliedstaaten diirfen selbst in den
ausschlief3lich ihrer Kompetenz zuzurechnenden Sachgebieten keine MalRnahmen erlassen (bzw aufrechterhalten), die
geeignet waren, die vom EGV vorgesehenen Freiheiten in irgendeiner Weise zu beschranken. Maf3geblich fur den
+~Anwendungsbereich des EGV” sind die Rechtswirkungen der einzelnen Bestimmungen des Vertrags und der darauf
gegriindeten Rechtsakte der Unionsorgane (siehe dazu OGH 1 Ob 560/95 mN).4. 5. GemaR Artikel 6, Absatz eins, EGV
ist unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Vertrags in seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehérigkeit verboten. Diese Bestimmung trat ohne inhaltliche Anderungen an die Stelle des
Artikel 7, des EWG-Vertrags (EWGV). Die Mitgliedstaaten durfen selbst in den ausschlieRlich ihrer Kompetenz
zuzurechnenden Sachgebieten keine MaRnahmen erlassen (bzw aufrechterhalten), die geeignet waren, die vom EGV
vorgesehenen Freiheiten in irgendeiner Weise zu beschranken. MaRRgeblich fur den ,Anwendungsbereich des EGV" sind
die Rechtswirkungen der einzelnen Bestimmungen des Vertrags und der darauf gegriindeten Rechtsakte der
Unionsorgane (siehe dazu OGH 1 Ob 560/95 mN).

Wie der erkennende Senat in der Entscheidung OGH 1 Ob 560/95 darlegte, sprach der EuGH im Urteil vom
13. Dezember 1984 (Rs 251/83 - Haug-Adrion/Frankfurter Versicherungs-AG - Slg 1984, 4277) aus, das allgemeine
Diskriminierungsverbot des Art 7 EWGV und die das Verbot konkretisierenden Art 48, 59 und 65 des Vertrags hatten
die Beseitigung aller MaBnahmen zum Ziel, die auf dem Gebiet der Freizlgigkeit der Arbeitnehmer und der
Dienstleistungsfreiheit Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaates strenger behandeln oder sie gegenulber
eigenen Staatsangehdrigen, die sich in derselben Lage befinden, rechtlich oder tatsachlich benachteiligen. Demgemaf}
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sei Art 7 EWGV erst in anderen Rechtsvorschriften zu konkretisieren. Seine Anwendung hange davon ab, dal3 Freiheiten
betroffen sind. Dieser notwendige Kennex zwischen Art 7 EWGV und einer Freiheit - dem Grundrecht auf freie
Berufsaustbung - wurde etwa auch im Urteil des EuGH vom 13. November 1990 (C-370/88 - Procurator Fiscal/Marshall
- Slg 1990 1-4071) hergestellt. Im Urteil des EuGH vom 2.Februar 1989 (Rs 186/87 - Cowan/Tresor public - NJW 1989,
2183 [Hackspiel, Opferentschadigung und Europdisches Gemeinschaftsrecht, NJW 1989, 2166], wurde die
Verweigerung der Zahlung einer Opferentschadigung an einen in Frankreich von einer Gewalttat betroffenen
britischen Touristen als Diskriminierung im Sinne des Art 7 EWGV beurteilt, obgleich es sich beim
Opferentschadigungsrecht an sich um keine in den Anwendungsbereich des EWGV fallende Materie handelte. Der
EuGH erblickte jedoch im erforderlichen Schutz der Integritdt der Person, die fUr eigene Staatsangehorige und
Angehorige anderer Mitgliedstaaten gleichermaRen sichergestellt werden misse, eine besonders enge Verknipfung
des Opferentschadigungsrechts mit der vertraglich gewahrleisteten Freizligigkeit.Wie der erkennende Senat in der
Entscheidung OGH 1 Ob 560/95 darlegte, sprach der EuGH im Urteil vom 13. Dezember 1984 (Rs 251/83 -
HaugAdrion/Frankfurter VersicherungsAG - Slg 1984, 4277) aus, das allgemeine Diskriminierungsverbot des Artikel 7,
EWGV und die das Verbot konkretisierenden Artikel 48, 59 und 65 des Vertrags hatten die Beseitigung aller
MalRnahmen zum Ziel, die auf dem Gebiet der Freizligigkeit der Arbeitnehmer und der Dienstleistungsfreiheit
Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaates strenger behandeln oder sie gegenuber eigenen Staatsangehdrigen,
die sich in derselben Lage befinden, rechtlich oder tatsachlich benachteiligen. Demgemal sei Artikel 7, EWGV erst in
anderen Rechtsvorschriften zu konkretisieren. Seine Anwendung hange davon ab, dal} Freiheiten betroffen sind.
Dieser notwendige Kennex zwischen Artikel 7, EWGV und einer Freiheit - dem Grundrecht auf freie Berufsaustbung -
wurde etwa auch im Urteil des EuGH vom 13. November 1990 (C-370/88 - Procurator Fiscal/Marshall - Slg 1990 1-4071)
hergestellt. Im Urteil des EuGH vom 2.Februar 1989 (Rs 186/87 - Cowan/Tresor public - NJW 1989, 2183 [Hackspiel,
Opferentschadigung und Europdisches Gemeinschaftsrecht, NJW 1989, 2166], wurde die Verweigerung der Zahlung
einer Opferentschadigung an einen in Frankreich von einer Gewalttat betroffenen britischen Touristen als
Diskriminierung im Sinne des Artikel 7, EWGV beurteilt, obgleich es sich beim Opferentschadigungsrecht an sich um
keine in den Anwendungsbereich des EWGV fallende Materie handelte. Der EuGH erblickte jedoch im erforderlichen
Schutz der Integritat der Person, die fur eigene Staatsangehorige und Angehorige anderer Mitglieds

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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