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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 der mj Laila-Josephine
M#***** geboren am 23. Mai 1995, mj Yves-Maurice M***** gehoren am 17. Mai 1997, und mj Marc-Laurent M#***#*%*,
geboren am 30. Marz 1999, alle ***** vertreten durch das Land Niederosterreich als Jugendwohlfahrtstrager
(Magistrat der Stadt St. Polten - Jugendhilfe, 3100 St. Polten, HeRstralRe 6), wegen Unterhaltsvorschuss, infolge
Revisionsrekurses der Minderjahrigen gegen den Beschluss des Landesgerichts St. Polten als Rekursgericht vom 23.
Juni 2008, GZ 23 R 79/08b, 23 R 80/08z und 23 R 81/08x-U38, womit infolge Rekurses des Bundes, vertreten durch den
Prasidenten des Oberlandesgerichts Wien, die Beschliisse des Bezirksgerichts St. Polten jeweils vom 1. Februar 2008,
GZ 4 P 52/07z-U25-U27, abgeandert wurden, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache an das Erstgericht zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurlckverwiesen.

Text
Begrindung:

Die minderjahrigen Laila-Josephine, Yves-Maurice und Marc-Laurent M***** sind die (ehelichen) Kinder von Carsten
M#***** ynd Anita Sylke D***** Dije Minderjahrigen und ihre Eltern sind deutsche Staatsburger. Die Ehe der Eltern
wurde mit Urteil des Amtsgerichts Husum vom 2. 8. 2000 geschieden. Die elterliche Sorge fur die minderjahrigen
Kinder wurde dem Vater zur alleinigen Ausiibung tbertragen.

Im September 2006 (bersiedelte der Vater mit den Kindern nach Osterreich. Auch die Mutter lebte zu dieser Zeit in
Osterreich. Bei einer gemeinsamen Vorsprache der Eltern beim Bezirksgericht Klosterneuburg am 18. 4. 2007 gab die
Mutter bekannt, dass sie als gelernte Bankkauffrau voraussichtlich ab 1. 6. 2007 einer freiberuflichen Erwerbstatigkeit
in Deutschland nachgehen werde und erklérte sie sich mit einer monatlichen Unterhaltsleistung von 50 EUR pro Kind
ab 1. 5. 2007 einverstanden.

Mit rechtskraftigem Beschluss des Bezirksgerichts Klosterneuburg vom 19. 4. 2007 (ON 8) wurde die Mutter ab 1. 5.
2007 bis auf weiteres, langstens jedoch bis zur Selbsterhaltungsfahigkeit der minderjéhrigen Kinder, zur Zahlung
monatlicher Unterhaltsbetrage von jeweils 50 EUR fur die drei Minderjahrigen verpflichtet. Dieser Beschluss konnte
der Mutter an der von ihr in Deutschland angegebenen Adresse nicht zugestellt werden, weshalb fur sie ein
Zustellkurator bestellt wurde. In der Folge Ubersiedelte der Vater mit seinen Kindern nach St. Pélten, weshalb das
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Pflegschaftsverfahren betreffend die drei Minderjahrigen nunmehr vom Bezirksgericht St. Pélten gefuhrt wird. Am 31.
1. 2008 beantragten die Minderjahrigen, vertreten durch das Land Niederdsterreich als Jugendwohlfahrtstrager, die
Gewahrung von Unterhaltsvorschussen.

Das Erstgericht bewilligte den Minderjahrigen Unterhaltsvorschisse gemal3 88 3, 4 Z 1 UVG in der H6he von monatlich
jeweils 50 EUR fur die Zeit vom 1. 1. 2008 bis 31. 12. 2010. Die Fuhrung einer Exekution erscheine aussichtslos, weil die
Unterhaltsschuldnerin keiner versicherungspflichtigen Beschaftigung nachgehe und Uber keine pfandbaren Fahrnisse

verfuge.

Das Rekursgericht anderte Uber Rekurs des Bundes, vertreten durch den Prasidenten des Oberlandesgerichts Wien,
den Beschluss des Erstgerichts im Sinne der Abweisung des Antrags der Minderjahrigen auf Gewdahrung von
Unterhaltsvorschissen ab. Nach der jingeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (4 Ob 4/07b, 6 Ob 121/07y
und 1 Ob 267/07g) knupfe der Anspruch auf Unterhaltsvorschisse als Familienleistungen im Sinne der Verordnung
(EWG) Nr 1408/71 an die Rechtsstellung des Unterhaltsschuldners an, in dessen Haushalt das Kind nicht lebe und der
den ihm auferlegten Geldunterhalt als Familienlast nicht tragen koénne oder wolle. Es komme daher fir eine
Anwendung der VO 1408/71 allein darauf an, ob der Geldunterhaltsschuldner dieser Verordnung unterliege. Da die
Mutter als Geldunterhaltsschuldnerin deutsche Staatsbirgerin sei und in Deutschland lebe, unterliege der
gegenstandliche Sachverhalt schon deshalb nicht der VO 1408/71, weil die Geldunterhaltsschuldnerin von ihrem Recht
auf Freizligigkeit nach dem Gemeinschaftsrecht gar keinen Gebrauch gemacht habe. Im Ubrigen ware nach den
Kollisionsregeln der VO 1408/71 fiir das Bestehen eines Anspruchs auf Familienleistungen jenes System sozialer
Sicherheit maligebend, in das die Geldunterhaltsschuldnerin eingebunden sei. Da die Mutter als
Geldunterhaltsschuldnerin im vorliegenden Fall nach dem Akteninhalt nur in Deutschland tatig gewesen sei, bestehe
kein Anspruch auf Gewahrung 6sterreichischer Unterhaltsvorschisse.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil die zitierte jlungere
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs von der friheren Rechtsprechung in vergleichbaren Fallen abweiche,
wonach es fur die Anwendung der VO 1408/71 genlge, dass der Antragsteller auf Gewdhrung von
Unterhaltsvorschissen zumindest einen Elternteil habe, der tatiger oder arbeitsloser Arbeitnehmer oder Selbstandiger
im Sinne des Art 1 der VO 1408/71 sei. Gegen diese Entscheidung richtet sich der Revisionsrekurs der Minderjahrigen
mit dem Antrag auf Wiederherstellung der antragstattgebenden Beschlisse des Erstgerichts.

Der Prasident des Oberlandesgerichts Wien als Vertreter des Bundes beantragt, dem Revisionsrekurs keine Folge zu
geben. Der Revisionsrekurs der Minderjahrigen wurde entsprechend dem Auftrag des erkennenden Senats vom 23. 9.
2008 auch dem Vater und der Mutter zur allfalligen Erstattung einer Revisionsrekursbeantwortung zugestellt. Nach
fruchtlosem Verstreichen dieser Frist wurden die Akten dem Obersten Gerichtshof neuerlich zur Entscheidung
vorgelegt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist aus dem vom Rekursgericht genannten Grund zuldssig und im Sinne der beschlossenen
Aufhebung auch berechtigt. Die Revisionsrekurswerber verweisen im Wesentlichen auf die frihere Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs, wonach es fiir den Anspruch des Kindes auf Unterhaltsvorschuss ausreiche, wenn es
zumindest einen Elternteil habe, der tatiger oder arbeitsloser Arbeitnehmer oder Selbstandiger sei und sich als solcher
innerhalb des EWR-Raums bewege. Der Anspruch kénne daher auch vom obsorgeberechtigten Vater, bei dem die
Kinder leben, abgeleitet werden. Da der Vater der Minderjahrigen im vorliegenden Fall in Wahrnehmung seines Rechts
auf Freiziigigkeit in Osterreich als Wanderarbeitnehmer tétig sei, kénnten die Minderjihrigen als dessen Angehérige
den Anspruch auch von ihm ableiten.

Der erkennende Senat, der nach der Geschaftsverteilung des Obersten Gerichtshofs seit 1. 1. 2008 als Fachsenat fur
Rechtssachen nach dem UVG (ausschlief3lich) zusténdig ist, hat zu dem von den Antragstellern (allein) auf die
Bestimmungen der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 idgF (im Folgenden: VO 1408/71) gestltzten Anspruch auf
Unterhaltsvorschuss Folgendes erwogen:

1. Zunachst ist festzustellen, dass die Vorschriften der VO 1408/71 weiterhin in Geltung stehen, da bisher noch keine
Durchfiihrungsverordnung zu der Verordnung (EG) Nr 883/2004 erlassen worden ist (vgl RIS-Justiz RS0121167 ua).

2. Weiters steht aufgrund der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH (vgl 15. 3. 2001,C-85/99, Offermanns, Slg 2001,
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[-2261; 5. 2. 2002, C-255/99, Humer, Slg 2002, I-1205; 20. 1. 2005,C-302/02, Effing, Slg 2005, 1-553) unbestritten fest,
dass der von den Antragstellern beanspruchte Unterhaltsvorschuss nach dem UVG eine Familienleistung im Sinn des
Art 4 Abs 1 lit h der VO 1408/71 ist und damit in den sachlichen Geltungsbereich dieser Verordnung fallt.

3.1. Der personliche Geltungsbereich der VO 1408/71 wird in ihrem Art 2 festgelegt. In dessen Abs 1 wird bestimmt,
dass die Verordnung fur Arbeitnehmer und Selbstandige sowie fur Studierende, fur 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 fur deren Familienangehdrige und
Hinterbliebene gilt. Der Begriff ,Familienangehdriger" wird in Art 1 lit f Z i der VO definiert als jede Person, die in den
Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt werden, als Familienangehoriger bestimmt, anerkannt oder als
Haushaltsangehoriger bezeichnet wird. Da nach der Rechtsprechung des EuGH die Unterscheidung zwischen eigenen
und abgeleiteten Rechten grundsatzlich nicht flr Familienleistungen gilt (vgl EuGH, 15. 3. 2001, C-85/99, Offermanns,
Slg 2001, 1-2261 Rz 34 mwN), kommt es fur die unterhaltsberechtigten Antragsteller, um in den personlichen
Anwendungsbereich der VO 1408/71 zu fallen, nur mehr darauf an, ob sie ihre Stellung von einem Elternteil ableiten
kénnen (vgl Schlussantrage des Generalanwalts Alber vom 28. 9. 2000, C-85/99, Offermanns, Slg 2001, 1-2261 Rz 55 ua).
Der personliche Anwendungsbereich nach Art 2 VO 1408/71 ist daher erdffnet, wenn die Antragsteller als
Familienangehdrige eines Arbeitnehmers, Selbstandigen oder Studierenden anzusehen sind. Nach der Rechtsprechung
des EuGH 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 (EuGH, 5. 2. 2002, C-255/99, Humer, Slg 2002,
I-1205 Rz 54; RIS-JustizRS0116311). Dieser Grundsatz wurde auch in der vom Rekursgericht zitierten jlingeren
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (4 Ob 4/07b; 6 Ob 121/07y) ausdrlcklich aufrecht erhalten. Der Begriff des
JArbeitnehmers" wird in Art 1 lit a Z i der VO 1408/71 definiert. Danach besitzt eine Person die
Arbeitnehmereigenschaft im Sinne der VO 1408/71, wenn sie gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den
Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit fiir Arbeitnehmer oder Selbstandige oder einem Sondersystem fiir
Beamte erfasst werden, pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist.

3.2. Im vorliegenden Fall sind daher Feststellungen darUber erforderlich, ob der Vater, mit dem die Minderjahrigen in
hauslicher Gemeinschaft leben, seit dem Zeitpunkt der gegenstdndlichen Antragstellung auf Gewahrung von
Unterhaltsvorschiissen (31. 1. 2008) in Osterreich als Arbeitnehmer unselbsténdig oder selbstindig erwerbstétig oder
als arbeitsloser Arbeitnehmer sozialversichert ist. Als tatiger oder arbeitsloser EWR-Arbeitnehmer oder Selbstandiger,
der einem Zweig der sozialen Sicherheit im Sinne des Art 4 der VO 1408/71 untersteht, wirden er und damit auch die
Antragsteller als seine Kinder in den persdnlichen Anwendungsbereich der VO 1408/71 fallen (vgl Schlussantrage des
Generalanwalts Alber vom 28. 9. 2000, C-85/99, Offermanns, Slg 2001, 1-2261 Rz 56 f).

4.1. Eine weitere Voraussetzung fur die Anwendung der VO 1408/71 ist das Vorliegen eines grenziberschreitenden
Sachverhalts. Diese Voraussetzung ist dahin zu verstehen, dass eine Anwendung der Vorschriften Uber die
Koordination von Leistungen der sozialen Sicherheit nur auf grenziiberschreitende Sachverhalte in Betracht kommt.
Der danach als Grundvoraussetzung fur die Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu fordernde gemeinschaftliche,
grenzlberschreitende Bezug setzt also voraus, dass Personen, Sachverhalte oder Begehren eine rechtliche Beziehung
zu einem anderen Mitgliedstaat aufweisen. Diese Umstande kénnen in der Staatsangehorigkeit, dem Wohn- oder
Beschaftigungsort, dem Ort eines die Leistungspflicht auslésenden Ereignisses, vormaliger Arbeitstatigkeit unter dem
Recht eines anderen Mitgliedstaats oder ahnlichen Merkmalen gesehen werden (vgl Eichenhofer in Fuchs,
Europaisches Sozialrecht4 Art 2 VO 1408/71 Rz 6 und 14 mwnN; RIS-Justiz RS0117828 [T1] ua). Dieser notwendige
grenzlberschreitende Bezug kann daher nicht nur dadurch zustande kommen, dass der Unterhaltsschuldner von der
FreizUgigkeit 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 (Neumayr in Schwimann ABGB? § 1
UVG Rz 20 mwN).

4.2. Der grenzUberschreitende Bezug wirde nach den Behauptungen im Revisionsrekurs darin bestehen, dass der
Vater, bei dem sich die Antragsteller aufhalten, als deutscher Staatsangehériger in Osterreich arbeitet und somit von
seinem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch gemacht hat.

5.1. In der jungeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (vgl4 Ob 4/07b, 6 Ob 121/07y, 1 Ob 267/07g) wurde
die Ansicht vertreten, dass der Anspruch auf Unterhaltsvorschisse als Familienleistungen im Sinn der VO 1408/71 an


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:61999CJ0255
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62002CJ0302
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:61999CJ0085
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:61999CJ0085
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:61999CJ0255
https://www.jusline.at/entscheidung/377926
https://www.jusline.at/entscheidung/279619
https://www.jusline.at/entscheidung/279293
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:61999CJ0085
https://www.jusline.at/entscheidung/376153
https://www.jusline.at/gesetz/uvg/paragraf/1
https://www.jusline.at/entscheidung/279619
https://www.jusline.at/entscheidung/279293
https://www.jusline.at/entscheidung/277048

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 flr das Bestehen eines solchen
Anspruchs nach den Kollisionsregeln der VO 1408/71 (nur) jenes System sozialer Sicherheit mafgebend, in das der

Geldunterhaltsschuldner eingebunden sei.

5.2. Dieser Ansicht, die, wie im Revisionsrekurs zutreffend geltend gemacht wird, in Widerspruch zur friheren Judikatur
des Obersten Gerichtshofs in vergleichbaren Fallen (4 Ob 117/02p = SZ 2002/77;9 Ob 157/02g ua) steht, vermag sich
der erkennende Senat nicht anzuschlieBen. 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
Selbstandige beschaftigt ist, der die Anwendung der VO 1408/71 begrindet. Eine solche Anknipfung an den
versicherungspflichtigen Arbeitnehmer ist im Rahmen der VO 1408/71 grundsatzlich auch sachlich gerechtfertigt, weil
der Uberwiegende Teil der erfassten Sozialleistungen auf Versicherungssystemen beruht (vgl Schlussantrage der
Generalanwaltin Kokott vom 25. 5. 2004, C-302/02, Effing, Slg 2005, |-553 Rz 32 f). Eine Einschrankung der Anknupfung
ausschliel3lich an die Stellung des Vaters bzw - im vorliegenden Fall - der Mutter als Geldunterhaltsschuldner(in) ist den
zitierten Koordinierungsregelungen nicht zu entnehmen und wuirde Uberdies auch mit den oben dargelegten
Ausfuhrungen, wonach 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 vermag, in Widerspruch
stehen. Familienleistungen werden daher in der Regel nach den Vorschriften des Mitgliedstaats gewdhrt, in dem der
Arbeitnehmer bzw Selbstdndige beschaftigt ist, durch den der Anspruch auf Familienleistungen vermittelt wird
(Neumayr aaO § 1 UVG Rz 39).

5.3. Im vorliegenden Fall hatten daher die Antragsteller einen Anspruch auf Gewahrung von Unterhaltsvorschiissen
nach dem &sterreichischen UVG, wenn ihr Vater nach den bisher nicht gepriiften Behauptungen in Osterreich als
Arbeitnehmer unselbstandig oder als Selbstandiger erwerbstatig oder als arbeitsloser Arbeitnehmer sozialversichert
ist. Daran wirde sich selbst dann nichts andern, wenn auch die Mutter - was bisher ebenfalls nicht naher geprift
wurde - ebenfalls von ihrem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch gemacht hatte und auch der VO 1408/71 unterliegen
wlrde, da im Falle eines Zusammentreffens von Ansprichen aus mehreren Mitgliedstaaten der Anspruch im
Wohnsitzstaat der Kinder vorgehen wurde (vgl 9 Ob 126/06w mwN).

6. Das Verfahren erweist sich somit insoweit als ergdnzungsbediirftig, als das Erstgericht nicht festgestellt hat, ob der
Vater seit dem Zeitpunkt der gegenstindlichen Antragstellung (31. 1. 2008) in Osterreich als Arbeitnehmer
unselbstandig oder als Selbstandiger erwerbstatig oder als arbeitsloser Arbeitnehmer sozialversichert war. Dem
Revisionsrekurs der Minderjahrigen ist daher Folge zu geben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach
Ergdnzung seines Verfahrens im dargelegten Sinn aufzutragen.
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