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@ Veroffentlicht am 29.09.2009

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Schinko als Vorsitzenden sowie die Hofrate Dr. Fellinger,
Dr. Hoch, Hon.-Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als weitere Richter in der Pflegschaftssache des minderjahrigen
Kurt-Filipe M***** geboren am 14. Februar 1995, vertreten durch das Land Wien als Jugendwohlfahrtstrager
(Magistrat der Stadt Wien, Amt fur Jugend und Familie - Rechtsvertretung fir den 20. Bezirk, 1200 Wien,
MeldemannstraRe 12-14), infolge Revisionsrekurses des Minderjahrigen gegen den Beschluss des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 27. Februar 2009, GZ 45 R 75/09a-U-53, womit der Beschluss des
Bezirksgerichts Leopoldstadt vom 8. Oktober 2008, GZ 45 P 15/07m-U-42, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Der Minderjahrige und seine Mutter, die im gemeinsamen Haushalt in Wien leben, sind deutsche Staatsburger. Der
Vater, der portugiesischer  Staatsblrger ist und in Deutschland lebt, ist aufgrund eines
Unterhaltsfestsetzungsbeschlusses des Amtsgerichts Sigmaringen vom 19. 4. 2004, 3 FH 27/03, zu einer monatlichen
Unterhaltsleistung von 257 EUR an den Minderjahrigen verpflichtet. Am 3. 10. 2008 beantragte der durch das Land
Wien als Jugendwohlfahrtstrager vertretene Minderjahrige die Gewahrung von Unterhaltsvorschissen in Titelhdhe.

Das Erstgericht gewahrte mit Beschluss vom 8. 10. 2008 dem Minderjahrigen fir den Zeitraum von 1. 10. 2008 bis 30.
9. 2011 Unterhaltsvorschisse gemal 88 3, 4 Z 1 UVG in einer monatlichen Héhe von 257 EUR. Es begrindete seine
Entscheidung im Wesentlichen damit, dass die Fihrung einer Exekution gegen den Vater aussichtslos erscheine, weil
dieser im Inland keinen Dienstgeber habe und auch nicht anderweitig versicherungspflichtig gemeldet sei. Der Vater
habe sich vom 4. 5. 2007 bis 10. 6. 2008 in Deutschland in Haft befunden. Das Rekursgericht wies einen vom Vater
dagegen erhobenen Rekurs als verspatet zurlick und wies in Stattgebung des Rekurses des Bundes, vertreten durch
den Prasidenten des Oberlandesgerichts Wien, den Antrag des Minderjahrigen auf Gewahrung von
Unterhaltsvorschissen ab. Nach der jingeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (vgl 4 Ob 4/07b ua) knupfe
der Anspruch auf Unterhaltsvorschisse als Familienleistungen im Sinne der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 nur an die
Rechtsstellung des Geldunterhaltsschuldners an, da nur dessen Leistungen durch die Vorschuisse substituiert wirden.
Im vorliegenden Fall hatte der Minderjahrige als Familienangehoriger seines in Deutschland lebenden
geldunterhaltspflichtigen Vaters daher nur in Deutschland einen von seinem Vater abgeleiteten Anspruch auf
Gewahrung von Familienleistungen im Sinne der VO 1408/71. Ein Anspruch des Minderjahrigen auf Gewdhrung
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Osterreichischer Unterhaltsvorschiisse bestehe nach8 2 Abs 1 UVG nicht, weil er weder Osterreichischer
Staatsangehériger noch staatenlos sei. Uber Antrag des Minderjahrigen &nderte das Rekursgericht seinen
Zulassigkeitsausspruch dahin, dass der ordentliche Revisionsrekurs doch fur zuldssig erklart wurde, weil in der
neuesten Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nunmehr wiederum die Ansicht vertreten werde, dass beide
Elternteile einen Vorschussanspruch des Kindes nach der VO 1408/71 vermitteln kdnnten.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Revisionsrekurs des Minderjahrigen mit dem Antrag auf Wiederherstellung
der antragsstattgebenden Entscheidung des Erstgerichts. Der Bund, vertreten durch den Prasidenten des
Oberlandesgerichts Wien, beantragt in seiner Revisionsrekursbeantwortung, den Revisionsrekurs des Minderjahrigen
als unzulassig zurickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.

Der Vater und die Mutter des Minderjahrigen haben keine Revisionsrekursbeantwortung erstattet.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil das Rekursgericht in der Begrindung seiner Entscheidung von der nunmehr
herrschenden Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage des Anspruchs auf Unterhaltsvorschuss nach der
VO 1408/71 abgewichen ist. Das Rechtsmittel ist im Ergebnis aber nicht berechtigt. Der Rechtsmittelwerber verweist in
seinen Ausfuhrungen darauf, dass nach herrschender Rechtsprechung EWR-Blrger einem &sterreichischen
Staatsbirger gleichgestellt seien. Dies bedeute, dass alle in Osterreich wohnenden EWR-Birger unter den selben
Voraussetzungen wie Inlander Anspruch auf Unterhaltsvorschisse hatten (vgl 10 Ob 76/08m ua). Im gegenstandlichen
Fall seien der Minderjéhrige und seine Mutter deutsche Staatsbiirger, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich
hatten. Die Mutter sei in der Zwischenzeit verheiratet. Der Vater, der portugiesischer Staatsbirger sei, lebe in
Deutschland und gehe dort einer Beschaftigung nach. Der Minderjahrige habe daher Anspruch auf
Unterhaltsvorschusse.

Diesen Ausfliihrungen ist Folgendes entgegenzuhalten:

Soweit der Rechtsmittelwerber einen Anspruch auf Gewahrung &sterreichischer Unterhaltsvorschiisse unter
Bezugnahme auf die Entscheidung des erkennenden Senats 10 Ob 76/08m direkt aus dem Diskriminierungsverbot
nach &8 12 EGV abzuleiten versucht, ist darauf hinzuweisen, dass sich der gegenstandliche Fall von dem der
Entscheidung 10 Ob 76/08m zugrunde liegenden Sachverhalt insofern wesentlich unterscheidet, als in dem der
Entscheidung 10 Ob 76/08m (vgl auch die einen gleichgelagerten Sachverhalt betreffende Entscheidung10 Ob 43/08h
ua) zugrunde liegenden Fall von Vornherein nur die Vorschriften eines Mitgliedstaats - namlich diejenigen Osterreichs -
in Betracht kamen. Das Kind war Staatsangehdoriger eines EWR-Staats. Alle Beteiligten (Kind, Mutter, Vater) hatten ihren
gewshnlichen Aufenthalt in Osterreich. Damit war fiir die Notwendigkeit einer Koordination nach den Regeln der VO
(EWG) 1408/71 kein Platz. In diesem Sinn hat das Bundesministerium fur Justiz schon im Jahr 2001 festgehalten, dass
wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts§ 2 Abs 1 UVG so zu lesen ist, als wirde anstelle des Begriffs
LOsterreichischer Staatsbirger" der Begriff ,EWR-Burger" bzw Schweizer Staatsburger stehen, um eine Diskriminierung
von Kindern mit nichtdsterreichischer, aber EWR-Staatsangehorigkeit (sowie Schweizer Staatsangehorigkeit) zu
vermeiden (vgl Neumayr in seiner Entscheidungsanmerkung in iFamZ 2009/102, 144 f). Nach der vom erkennenden
Senat in der Entscheidung 10 Ob 76/08m vertretenen Auffassung wirde daher im Falle, dass im Rahmen der
Sozialrechtskoordinierung nur die Anwendung der Osterreichischen Vorschriften - und nicht auch die Anwendung der
Vorschriften eines anderen Mitgliedstaats - in Betracht kommt, ein ebenfalls in Osterreich wohnhaftes
antragstellendes Kind im Vergleich zu einem Kind in der gleichen Lage, das die dsterreichische Staatsbirgerschaft
besitzt, unmittelbar diskriminiert, wirde man ihm den Vorschussanspruch unter Berufung auf &8 2 Abs 1 Satz 1 UVG
versagen (vgl RIS-Justiz RS0124262).

Wie der Prasident des Oberlandesgerichts Wien in seiner Revisionsrekursbeantwortung zutreffend ausfuhrt, besteht
aber im vorliegenden Fall kein Anlass fir die Annahme einer solchen Diskriminierung. Der Unterhaltsschuldner, der
portugiesischer Staatsburger ist, lebt in Deutschland und geht dort nach dem eigenen Vorbringen des
Rechtsmittelwerbers einer Beschaftigung nach. Er ist daher als ,Arbeitnehmer" im Sinne der VO 1408/71 anzusehen.
Nach der nunmehr sténdigen Rechtsprechung des flr Rechtssachen nach dem UVG als Fachsenat ausschlieRlich
zustandigen erkennenden Senats ist nach den Kollisionsnormen der VO 1408/71 grundsatzlich das Recht des
Mitgliedstaats anwendbar, in dem der Arbeitnehmer oder Selbstandige beschaftigt ist, der die Anwendung der VO
1408/71 begrindet. Dabei vermag entgegen der vom Rekursgericht zitierten zwischenzeitig aktuellen Judikatur (vgl 4
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Ob 4/07b ua) sowohl die Rechtsstellung des Vaters als Arbeitnehmer als auch jene der Mutter als Arbeitnehmerin im
Sinne der VO 1408/71 die Anwendung dieser Verordnung zu begriinden. Familienleistungen werden daher in der Regel
nach den Vorschriften des Mitgliedstaats gewahrt, in dem der Arbeitnehmer bzw Selbstandige beschaftigt ist, durch
den der Anspruch auf Familienleistungen vermittelt wird (vgl RIS-Justiz RS0124515).

Im vorliegenden Fall unterliegt der Vater, der auch nach den Behauptungen des Rechtsmittelwerbers in Deutschland
beschaftigt ist, nach den Kollisionsnormen der VO 1408/71 allein deutschem Recht. Die Aktenlage ergibt hingegen
keinen Hinweis auf eine Berufstitigkeit oder Versicherung der Mutter des Minderjihrigen in Osterreich. Derartiges
wird auch im Revisionsrekurs nicht behauptet. Fir den Minderjahrigen kommt daher aufgrund der dargestellten Sach-
und Rechtslage nur ein Anspruch auf deutsche Unterhaltsvorschussleistungen in Betracht, welche gemaR Art 73 der
VO 1408/71 vom Beschéftigungsstaat auch in den Mitgliedstaat, in dem der anspruchsberechtigte Familienangehérige
wohnt, zu exportieren sind. Aufgrund der dargelegten Erwagungen hat das Rekursgericht den Antrag des
Minderjahrigen auf Gewahrung 6sterreichischer Unterhaltsvorschiisse somit im Ergebnis zutreffend abgewiesen. Der
Revisionsrekurs musste daher erfolglos bleiben.
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