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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Schinko als Vorsitzenden und die Hofrate Dr. Fellinger,
Dr. Hoch, Hon.-Prof. Dr. Neumayr sowie Dr. Schramm als weitere Richter in der Pflegschaftssache der minderjahrigen
Chantal S***** geboren am 8. November 2001, vertreten durch das Land Obergsterreich als Jugendwohlfahrtstrager
(Bezirkshauptmannschaft Urfahr-Umgebung, 4041 Linz, Peuerbachstrale 26), wegen Unterhaltsvorschuss, infolge
Revisionsrekurses der Minderjéhrigen gegen den Beschluss des Landesgerichts Linz als Rekursgericht vom 11.
September 2008, GZ 15 R 310/08a-U-10, womit infolge Rekurses des Bundes, vertreten durch den Prasidenten des
Oberlandesgerichts Linz, der Beschluss des Bezirksgerichts Urfahr-Umgebung vom 30. Juni 2007 (richtig: 2008), GZ 8 P
154/08g-U-1, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass der Beschluss des Erstgerichts wiederhergestellt wird.
Text

Begrindung:

Die Minderjahrige ist die Tochter von Yvonne S***** ynd Ronny R***** Sie und ihre Eltern sind deutsche
Staatsbiirger. Sie lebt mit ihrer Mutter in Osterreich (Alberndorf). Die Mutter bezieht seit 1. 6. 2008
Kinderbetreuungsgeld. Der Vater lebt in Deutschland und bezieht dort Arbeitslosengeld. Aufgrund des
Versaumungsurteils des Amtsgerichts Demmin vom 13. 11. 2003 ist er verpflichtet, ab Dezember 2003 monatlich im
Voraus jeweils in Hohe von 100 % des Regelgeldbetrags fur das Land Mecklenburg-Vorpommern der jeweiligen
Altersstufe, wobei eine Anrechnung des halftigen Kindergeldes fur ein erstes Kind nur stattfindet, wenn und soweit der
Regelbetrag und der Kindergeldanteil zusammengerechnet 135 % des Regelbetrags Ubersteigen, zum Unterhalt seiner
Tochter beizutragen. Die Fihrung einer Exekution scheine aussichtslos, weil der Unterhaltsschuldner Arbeitslosengeld
beziehe und ein Nebeneinkommen von 100 EUR erziele, sein Einkommen daher unter der einschlagigen
Pfandungsgrenze liege.

Das Erstgericht bewilligte die beantragten Unterhaltsvorschisse fiir den Zeitraum 1. 6. 2008 bis 31. 5. 2011.

Das Rekursgericht gab dem vom Prasidenten des Oberlandesgerichts Linz als Vertreter des Bundes gegen diesen
Beschluss erhobenen Rekurs Folge und wies den Antrag auf Gewahrung von Unterhaltsvorschissen ab. Anspruch auf
Unterhaltsvorschuss hatten auch in Osterreich wohnende Kinder, die Staatsbiirger anderer EU-Staaten seien, sofern
sie durch die Verordnung (EWG) Nr 1408/71 beglnstigt wirden. In den personlichen Geltungsbereich dieser
Verordnung falle eine Person, die zumindest einen Elternteil habe, der tatiger oder arbeitsloser Arbeitnehmer oder
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Selbstandiger im Sinn der Verordnung sei. Der Vater beziehe in Deutschland Arbeitslosengeld und sei daher in das
deutsche System sozialer Sicherheit eingebunden. Die Mutter sei in Osterreich nach den Erhebungen des
Rekursgerichts in Form einer Hauptverbandsabfrage nicht in das Osterreichische System sozialer Sicherheit
eingebunden. Sie beziehe lediglich seit 1. 6. 2008 Kinderbetreuungsgeld. Somit sei sie weder tatige - wie in der
Rekursbeantwortung des Kindes behauptet werde - noch arbeitslose Arbeitnehmerin bzw Selbstandige, weshalb die
Minderjahrige nicht in den persdnlichen Geltungsbereich der Verordnung falle. Nachtraglich (8§ 63 Abs 1 AuBRStrG) lieR
das Rekursgericht den ordentlichen Revisionsrekurs zu.

Gegen den Beschluss des Rekursgerichts richtet sich der Revisionsrekurs des Kindes mit dem auf Wiederherstellung
des Beschlusses des Erstgerichts gerichteten Abdnderungsantrag. Revisionsrekursbeantwortungen wurden nicht
erstattet.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldssig und auch berechtigt.

1. Die Revisionsrekurswerberin macht geltend, ihr Vater beziehe in Deutschland Arbeitslosengeld und sei daher
Arbeitnehmer im Sinn der Verordnung (EWG) Nr 1408/71. Nach der Rechtsprechung reiche es, dass das Kind zumindest
einen Elternteil habe, der sich als tatiger oder arbeitsloser Arbeitnehmer oder Selbstandiger innerhalb des EWR
bewege. Der Unterhaltsschuldner musse sich auch nicht im Inland aufhalten.

2. Zunachst ist festzuhalten, dass die Vorschriften der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 idgF (im Folgenden: VO 1408/71)
weiterhin in Geltung stehen (10 Ob 107/08b mwN).

3. Nach standiger Rechtsprechung ist der von der Antragstellerin beanspruchte Unterhaltsvorschuss nach dem UVG
eine Familienleistung im Sinn des Art 4 Abs 1 lit h der VO 1408/71. Er fallt damit in den sachlichen Geltungsbereich
dieser Verordnung (10 ObS 107/08b mwN).

4. Art 2 der VO 1408/71 legt den persdnlichen Geltungsbereich der VO fest. Dessen Absatz 1 bestimmt, dass die
Verordnung fur Arbeitnehmer und Selbstdndige sowie fir Studierende, flr welche die Rechtsvorschriften eines oder
mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit sie Staatsangehdrige eines Mitgliedstaats sind oder als
Staatenlose oder Fluchtlinge im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen, sowie flr deren Familienangehdrigen und
Hinterbliebene gilt. Der Begriff ,Familienangehorige" wird in Art 1 lit f Z i der Verordnung definiert als jede Person, die
in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt werden, als Familienangehériger bestimmt, anerkannt
oder als Haushaltsangehdriger bezeichnet wird. Da nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften (EuGH) die Unterscheidung zwischen eigenen und abgeleiteten Rechten grundsatzlich nicht fur
Familienleistungen gilt (vgl EuGH, 15. 3. 2001, Rs C-85/99, Offermanns, Slg 2001, 1-2261 Rz 34 mwN), kommt es fir die
unterhaltsberechtigte Antragstellerin, um in den persdnlichen Anwendungsbereich der Verordnung zu fallen, nur noch
darauf an, ob sie ihre Stellung von einem Elternteil ableiten kann (10 Ob 107/08w mwN). Der personliche
Anwendungsbereich nach Art 2 der VO 1408/71 ist daher er&ffnet, wenn die Antragstellerin als Familienangehdrige
eines Arbeitnehmers, Selbsténdigen oder Studierenden anzusehen ist. Nach der Rechtsprechung des Euopdischen
Gerichtshofs und der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fallt somit eine Person, die einen Elternteil
hat, der tatiger oder arbeitsloser Arbeitnehmer oder Selbstandiger im Sinn des Art 2 Abs 1 iVm Art 1 Abs 1 lit f Z i der
VO 1408/71 ist, in den persdnlichen Geltungsbereich dieser Verordnung (10 Ob 107/08w mwN; RIS-JustizRS0116311).

Die Begriffe des ,Arbeitnehmers" und des ,Selbstandigen" werden in Art 1 lit a Z i und Z ii der VO 1408/71 definiert.
Danach besitzt eine Person die Arbeitnehmereigenschaft/Selbstandigeneigentschaft im Sinn der Verordnung, wenn sie
gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit fur
Arbeitnehmer oder Selbstandige oder einem Sondersystem fiir Beamte erfasst werden, pflichtversichert oder freiwillig
weiterversichert ist. Dieser Begriff des Arbeitnehmers/Selbstandigen setzt nicht eine umfassende Vollversicherung aus,
vielmehr genlgt schon die Pflichtversicherung gegen ein Risiko - so etwa die verpflichtende Unfallversicherung fur
geringflgig Beschaftigte - zur Begrindung der Arbeitnehmereigenschaft (4 Ob 117/02p = SZ 2002/77). Die Bezieher von
Kinderbetreuungsgeld sind gemal3 § 28 Abs 1 KBGG in der gesetzlichen Krankenversicherung teilversichert (§ 8 Abs 1 Z
1 lit f ASVG), sofern nicht eine Leistungszugehdorigkeit zu einer Krankenfursorgeeinrichtung im Sinn des 8 2 Abs 1 Z 2 B-
KUVG besteht. Da die Mutter der Antragstellerin seit 1. 6. 2008 Kindergeld bezieht, ist sie demnach in Osterreich
krankenversichert. Diese Pflichtversicherung gegen ein Risiko genlgt zur Begrindung ihrer Arbeitnehmer- oder
Selbstandigeneigenschaft im Sinn der VO 1408/71. In Staaten namlich, deren Systeme sozialer Sicherheit grundsatzlich
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Arbeitnehmer oder Selbsténdige erfassen - wie in Osterreich -, ist als ,Arbeitnehmer" oder als ,Selbstandiger"
anzusehen, wer in einem fur Arbeitnehmer (Selbstandige) geschaffenen System der sozialen Sicherheit pflicht- oder
freiwillig versichert ist. Erfasst sind alle in diesem System Gesicherten einerlei, ob sie erwerbstatig sind oder nicht
(Eichenhofer in Fuchs, Europaisches Sozialrecht4, Art 1 VO 1408/71 Rz 12).

5. Die Mutter der Antragstellerin und damit die Antragstellerin als ihr Kind fallen nach den vorstehenden
Ausfuhrungen in den persénlichen Anwendungsbereich der VO 1408/71.

6. Eine weitere Voraussetzung fiur die Anwendung der VO 1408/71 ist das Vorliegen eines grenzuberschreitenden
Sachverhalts. Diese Voraussetzung ist dahin zu verstehen, dass eine Anwendung der Vorschriften Uber die
Koordination von Leistungen der sozialen Sicherheit nur auf grenziberschreitende Sachverhalte in Betracht kommt.
Der danach als Grundvoraussetzung fur die Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu fordernde gemeinschaftliche,
grenzliberschreitende Bezug setzt voraus, dass Personen, Sachverhalte oder Begehren eine rechtliche Beziehung zu
einem anderen Mitgliedstaat aufweisen. Diese Umstdnde konnen in der Staatsangehdrigkeit, dem Wohn- oder
Beschaftigungsort, dem Ort eines die Leistungspflicht ausldsenden Ereignisses, vormaliger Arbeitstatigkeit und dem
Recht eines anderen Mitgliedstaats oder ahnlichen Merkmalen gesehen werden (10 Ob 107/08w mwN; RIS-Justiz
RS0117828 [T1]). Dieser notwendige grenzlberschreitende Bezug kann daher nicht nur dadurch zustande kommen,
dass der Unterhaltsschuldner von der Freizlgigkeit als tatiger oder arbeitsloser Arbeitnehmer oder Selbstandiger
Gebrauch macht oder Grenzganger ist, sondern auch dadurch, dass dies der Elternteil tut, bei dem sich das Kind
aufhalt (10 Ob 107/08w, Neumayr in Schwimann, ABGB® 1§ 1 UVG Rz 20 mwN). Der grenziiberschreitende
Gesichtspunkt im Anlassfall besteht darin, dass die Mutter, bei der sich die Antragstellerin aufhalt, eine deutsche
Staatsangehoérige ist, die in Osterreich in der gesetzlichen Krankenversicherung als Kinderbetreuungsgeldbezieherin
pflichtversichert ist und somit von ihrem Recht auf Freiztigigkeit Gebrauch gemacht hat.

7. Nach Art 3 Abs 1 der VO 1408/71 haben die Personen, fir die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und
Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die Staatsangehdrigen dieses Staats, ,soweit
besondere Bestimmungen dieser Verordnung nichts anderes vorsehen". Dieses Gleichbehandlungsgebot, das dazu
dient, Diskriminierungen aus Grunden der Staatsangehdrigkeit zu beseitigen, die sich aus Rechtsvorschriften oder
Verwaltungspraktiken eines einzelnen Mitgliedstaats ergeben, fuhrt daher nicht zum Verbot einer unterschiedlichen
Behandlung, die sich gegebenenfalls aus Unterschieden der aufgrund von Kollisionsnormen wie Art 13 Abs 2 der VO
1408/71 anzuwendenden nationalen Rechtsvorschriften Gber Familienleistungen ergibt (10 Ob 107/08w mwN).

8. Es ist daher zu prifen, ob auf die Antragstellerin, die gemeinsam mit ihrer Mutter in Osterreich wohnt, das
Osterreichische Unterhaltsvorschussgesetz oder im Hinblick auf den Wohnort des Vaters (Geldunterhaltsschuldners) in
Deutschland das deutsche Unterhaltsvorschussgesetz anzuwenden ist.

8.1. Die Zustandigkeit eines Mitgliedstaats fur Familienleistungen und damit fur den &sterreichischen
Unterhaltsvorschuss richtet sich grundsatzlich nach den Kollisionsnormen der Art 13 ff der VO 1408/71. Ziel dieser
Bestimmungen ist es, dass jede Person einer einzigen bestimmten Sozialrechtsordnung unterliegt; es sollen daher
auch durch die Verordnung weder Versicherungslticken noch Doppelversicherungen oder Doppelleistungen entstehen
(10 Ob 107/08w mwN).

8.2. Gemal Art 13 Abs 1 der VO 1408/71 unterliegen Personen, fur die die Verordnung gilt, abgesehen von hier nicht in
Betracht kommenden Ausnahmen, den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats. Dieser ist nach Titel Il der
Verordnung zu bestimmen. Gemal3 Art 13 Abs 2 lit a und b der VO 1408/71 unterliegt eine Person, die im Gebiet eines
Mitgliedstaats abhangig beschéaftigt oder eine selbstandige Tatigkeit austbt, den Rechtsvorschriften dieses Staats, und
zwar auch dann, wenn sie im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnt. GemaR Art 73 der VO 1408/71 hat ein
Arbeitnehmer oder ein Selbstandiger, der den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegt, fur seine
Familienangehorigen, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften des ersten Staats (Beschaftigungsstaat), als ob diese Familienangehdrigen im Gebiet dieses Staats
wohnten. Dabei werden Familienleistungen gemal Art 75 Abs 1 der VO 1408/71 in dem in Art 73 dieser Verordnung
genannten Fall vom zustandigen Trager des Staats gewahrt, dessen Rechtsvorschriften fir den Arbeitnehmer oder den
Selbstandigen gelten. Sie werden nach den fir diesen Trager geltenden Bestimmungen unabhangig davon gezahlt, ob
die natUrliche oder juristische Person, an die sie zu zahlen sind, im Gebiet des zustandigen Staats oder in dem eines
anderen Mitgliedstaats wohnt oder sich dort aufhalt.
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8.3. In der jungeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (vgl4 Ob 4/07b, 6 Ob 121/07y, 1 Ob 262/07g) wurde
die Ansicht vertreten, dass der Anspruch auf Unterhaltsvorschuisse als Familienleistungen im Sinn der VO 1408/71 an
die Rechtsstellung des Unterhaltsschuldners anknupfe, in dessen Haushalt das Kind nicht lebe und der den ihm
auferlegten Geldunterhalt als Familienlast nicht tragen kénne oder wolle. Es sei daher fur das Bestehen eines solchen
Anspruchs nach den Kollisionsregeln der VO 1408/71 (nur) jenes System sozialer Sicherheit magebend, in das der

Geldunterhaltsschuldner eingebunden sei.

8.4. Diese Ansicht, die im Widerspruch zur friheren Judikatur des Obersten Gerichtshof in vergleichbaren Fallen 4 Ob
117/02p = SZ 2002/77;9 Ob 157/02g ua) steht, hat der erkennende Senat, der nach der Geschaftsverteilung des
Obersten Gerichtshofs seit 1. 1. 2008 als Fachsenat fir Rechtssachen dem UVG (ausschlieBlich) zustandig ist, schon
wiederholt abgelehnt (vgl 10 Ob 107/08w mwN). Es ist nach den zitierten Kollisionsnormen der VO 1408/71 vielmehr
davon auszugehen, dass grundsatzlich das Recht des Mitgliedstaats anwendbar ist, in dem der Arbeitnehmer oder
Selbsténdige beschaftigt ist, der die Anwendung der VO 1408/71 begriindet. Eine solche Anknipfung an den
versicherungspflichtigen Arbeitnehmer/Selbstandigen ist im Rahmen der VO 1408/71 grundsatzlich auch sachlich
gerechtfertigt, weil der Uberwiegende Teil der erfassten Sozialleistungen auf Versicherungssystemen beruht (vgl 10 Ob
107/08w mwN). Eine Einschrankung der Anknupfung ausschlieBlich an die Stellung des Vaters als
Geldunterhaltsschuldner ist den zitierten Koordinierungsregelungen nicht zu entnehmen und wirde Uberdies auch
mit den vorstehenden Ausfiihrungen, wonach sowohl die Rechtsstellung des Vaters als Arbeitnehmer/Selbstandiger als
auch jene der Mutter als Arbeitnehmerin/Selbstandige im Sinn der VO 1408/71 die Anwendung dieser Verordnung zu
begriinden vermag, im Widerspruch stehen (10 Ob 107/08b mwN). 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 (10 Ob 107/08w mwN).

8.5. Im Anlassfall unterliegt die Mutter, die seit dem Tag, ab dem Unterhaltsvorschuss begehrt wird, in Osterreich als
Arbeitnehmerin oder als Selbstandige sozialversichert ist, nach den dargestellten Kollisionsnormen allein
Osterreichischem Recht. Ausgehend davon hat die Antragstellerin einen Anspruch auf Gewahrung von
Unterhaltsvorschiissen nach dem dsterreichischen UVG. Daran wurde sich selbst dann nichts andern, wenn der Vater
ebenfalls der VO 1408/71 unterliegen und der Minderjahrigen daher in Hinkunft auf Art 73 der VO 1408/71 auch ein
Anspruch auf deutsche Unterhaltsvorschussleistungen zustehen wirde, weil im Fall eines Zusammentreffens von
Ansprichen aus mehreren Mitgliedstaaten der Anspruch im Wohnsitzstaat der Kinder vorgehen wtrde (10 Ob 107/08w
mwN).

9. In Stattgebung des Rechtsmittels des Kindes war somit der Beschluss des Erstgerichts wiederherzustellen.
Anmerkung
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