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@ Veroffentlicht am 04.09.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner als Vorsitzenden
und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel, Dr.
Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj. Julia D***** **¥** vertreten durch den
Magistrat der Stadt Wien, wegen Unterhaltsvorschuss, Uber den ordentlichen Revisionsrekurs der Minderjahrigen
gegen den Beschluss des Landesgerichts fUr Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 15. Mai 2007, GZ 42 R
170/07x-U-10, mit welchem der Beschluss des Bezirksgerichts Favoriten vom 2. Februar 2007, GZ 14 P 88/03d-U-5,
bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die durch den Jugendwohlfahrtstrager vertretene Minderjahrige erhob am 26. August 2004 gegen Goran D***** K|age
auf Feststellung der Vaterschaft und Zahlung eines monatlichen Unterhalts von 192 EUR. Mit inzwischen
rechtskraftigem Urteil vom 30. November 2006 stellte das Erstgericht den Beklagten als Vater der Minderjahrigen fest.
Die Unterhaltsklage ,Uberwies" es in das aul3erstreitige Verfahren. Eine Entscheidung oder einen Vergleich Gber den
Unterhaltsanspruch gibt es noch nicht.

Ebenfalls am 30. November 2006 beantragte die Minderjahrige Unterhaltsvorschisse in Hohe von 192 EUR monatlich.
Zur Begrindung stitzte sie sich auf§ 4 Z 4 UVG idF des Aul3Str-BegleitG BGBI | 2003/112: Die Vaterschaft sei in erster
Instanz festgestellt, und ein Unterhaltsantrag (gemeint: die ins Aulerstreitverfahren Uberwiesene Klage) sei
eingebracht.Ebenfalls am 30. November 2006 beantragte die Minderjéhrige Unterhaltsvorschisse in Hohe von 192
EUR monatlich. Zur Begriindung stutzte sie sich auf Paragraph 4, Ziffer 4, UVG in der Fassung des AuRStr-BegleitG BGBI
réomisch eins 2003/112: Die Vaterschaft sei in erster Instanz festgestellt, und ein Unterhaltsantrag (gemeint: die ins
AuBerstreitverfahren tberwiesene Klage) sei eingebracht.

Das Erstgericht wies den Antrag ab. Nach Art XXXII &8 12 AuRStr-BegleitG sei wegen der Klagseinbringung vor dem 1.
Janner 2005 noch die friihere Fassung von 8 4 Z 4 UVG anzuwenden. Unterhaltsvorschisse konnten daher nur dann
gewahrt werden, wenn das Gericht dem Unterhaltsbegehren in erster Instanz zumindest teilweise stattgegeben habe
oder bereits ein mit der Rechtskraft der Vaterschaftsfeststellung bedingter Unterhaltsvergleich existiere. Diese
Voraussetzungen lagen nicht vor.Das Erstgericht wies den Antrag ab. Nach Art réomisch 32 Paragraph 12, AuRRStr-
BegleitG sei wegen der Klagseinbringung vor dem 1. Janner 2005 noch die friihere Fassung von Paragraph 4, Ziffer 4,
UVG anzuwenden. Unterhaltsvorschisse konnten daher nur dann gewahrt werden, wenn das Gericht dem
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Unterhaltsbegehren in erster Instanz zumindest teilweise stattgegeben habe oder bereits ein mit der Rechtskraft der

Vaterschaftsfeststellung bedingter Unterhaltsvergleich existiere. Diese Voraussetzungen lagen nicht vor.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und lieB den Revisionsrekurs zu. Die vom Erstgericht zitierte
Ubergangsbestimmung kénne ,nicht einfach ibergangen" werden. Dem Gesetzgeber sei ,sicher bewusst" gewesen,
dass eine Unterhaltsklage, die vor dem 1. Janner 2005 zusammen mit einer Abstammungsklage eingebracht worden
sei, ,entsprechend der neuen Rechtslage in das aulerstreitige Verfahren Uberstellt werden kann, wenn eine
Entscheidung Uber die Abstammung nach diesem Zeitpunkt gefallt wurde." Wenn der Gesetzgeber dennoch eine
Ubergangsregelung vorgesehen habe, kénne nicht angenommen werden, dass er diese Konstellation nicht bedacht
habe. Daher sei es nicht zuléssig, die Ubergangsbestimmung allein deswegen unbeachtet zu lassen, weil die neue
Fassung von § 4 Z 4 UVG den Zugang zu Unterhaltsvorschissen vereinfache. Die Entscheidung hange von der Losung
einer erheblichen Rechtsfrage ab, weil noch keine Rechtsprechung zur strittigen Ubergangsbestimmung vorliege.Das
Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und lieB den Revisionsrekurs zu. Die vom Erstgericht zitierte
Ubergangsbestimmung kénne ,nicht einfach Gibergangen" werden. Dem Gesetzgeber sei ,sicher bewusst" gewesen,
dass eine Unterhaltsklage, die vor dem 1. Janner 2005 zusammen mit einer Abstammungsklage eingebracht worden
sei, ,entsprechend der neuen Rechtslage in das auBerstreitige Verfahren Uberstellt werden kann, wenn eine
Entscheidung Uber die Abstammung nach diesem Zeitpunkt gefallt wurde." Wenn der Gesetzgeber dennoch eine
Ubergangsregelung vorgesehen habe, kénne nicht angenommen werden, dass er diese Konstellation nicht bedacht
habe. Daher sei es nicht zuldssig, die Ubergangsbestimmung allein deswegen unbeachtet zu lassen, weil die neue
Fassung von Paragraph 4, Ziffer 4, UVG den Zugang zu Unterhaltsvorschiissen vereinfache. Die Entscheidung hange
von der Loésung einer erheblichen Rechtsfrage ab, weil noch keine Rechtsprechung zur strittigen
Ubergangsbestimmung vorliege.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Minderjahrigen ist zulassig, aber nicht berechtigt.

1. Nach§& 4 Z 4 UVG idF vor dem Aul3Str-BegleitGBGBI | 2003/112 waren Vorschlisse zu gewdhren, wenn ,die
Vaterschaft zu einem unehelichen Kind in erster Instanz festgestellt und einem mit der Klage auf Feststellung der
Vaterschaft verbundenen Unterhaltsbegehren entweder, zumindest mit einem Teilbetrag, in erster Instanz
stattgegeben oder hiertber fir den Fall der rechtskraftigen Feststellung der Vaterschaft ein gerichtlicher Vergleich
geschlossen worden ist." Es ist unstrittig, dass diese Voraussetzungen hier nicht vorliegen. Die Minderjahrige beruft
sich jedoch auf§ 4 Z 4 UVG idF des AuBStr-BegleitG, wonach Vorschiisse dann zu gewahren sind, wenn ,die
Abstammung eines Kindes in erster Instanz festgestellt und ein Antrag auf Unterhaltsfestsetzung bereits eingebracht
worden ist oder fir den Fall der Feststellung der Abstammung des Kindes ein gerichtlicher Unterhaltsvergleich
geschlossen worden ist." Ware diese Bestimmung anwendbar, so ware der Anspruch - wenngleich nicht in der geltend
gemachten Hoéhe (8 6 Abs 2 UVG nF) - begriindet.1. Nach Paragraph 4, Ziffer 4, UVG in der Fassung vor dem AuRStr-
BegleitG BGBI romisch eins 2003/112 waren Vorschisse zu gewdhren, wenn ,die Vaterschaft zu einem unehelichen
Kind in erster Instanz festgestellt und einem mit der Klage auf Feststellung der Vaterschaft verbundenen
Unterhaltsbegehren entweder, zumindest mit einem Teilbetrag, in erster Instanz stattgegeben oder hiertber fur den
Fall der rechtskraftigen Feststellung der Vaterschaft ein gerichtlicher Vergleich geschlossen worden ist." Es ist unstrittig,
dass diese Voraussetzungen hier nicht vorliegen. Die Minderjahrige beruft sich jedoch auf Paragraph 4, Ziffer 4, UVG in
der Fassung des Aul3Str-BegleitG, wonach Vorschisse dann zu gewahren sind, wenn , die Abstammung eines Kindes in
erster Instanz festgestellt und ein Antrag auf Unterhaltsfestsetzung bereits eingebracht worden ist oder fir den Fall
der Feststellung der Abstammung des Kindes ein gerichtlicher Unterhaltsvergleich geschlossen worden ist." Ware diese
Bestimmung anwendbar, so ware der Anspruch - wenngleich nicht in der geltend gemachten Hohe (Paragraph 6,
Absatz 2, UVG nF) - begriindet.

2. Die maRgebende Ubergangsvorschrift in Art XXXII & 12 AuRStr-BegleitG lautet wie folgt: § 4 Z 4 UVG in seiner bisher
geltenden Fassung samt den hierauf verweisenden Bestimmungen ist auch nach dem Inkrafttreten dieses
Bundesgesetzes anzuwenden, wenn vor dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes eine Klage auf Feststellung der
Vaterschaft und Festsetzung des Unterhalts eingebracht war."2. Die maRgebende Ubergangsvorschrift in Art rémisch
32 Paragraph 12, AuBRStr-BegleitG lautet wie folgt: ,8 4 Ziffer 4, UVG in seiner bisher geltenden Fassung samt den
hierauf verweisenden Bestimmungen ist auch nach dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes anzuwenden, wenn vor
dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes eine Klage auf Feststellung der Vaterschaft und Festsetzung des Unterhalts
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eingebracht war."

Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, dass der Wortlaut dieser Bestimmung im hier zu beurteilenden Fall ohne
jeden Zweifel zur Anwendung des alten Rechts fuhrt. Denn entscheidend ist danach nicht der Zeitpunkt der
Antragstellung im Vorschussverfahren, sondern jener der Klagserhebung im Vaterschaftsfeststellungs- und
Unterhaltsprozess. Zwar hitte die neue Fassung von § 4 Z 4 UVG ohne diese Ubergangsbestimmung wohl auch den
hier vorliegenden Fall erfasst, dass die Vaterschaft in einem vor ihrem In-Kraft-Treten eingeleiteten Prozess festgestellt
wurde und der ,Antrag" (die Klage) auf Leistung von Unterhalt vorerst unerledigt blieb. Mit Art XXXII 8 12 Aul3Str-
BegleitG hat der Gesetzgeber aber ausdricklich anders entschieden.Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, dass
der Wortlaut dieser Bestimmung im hier zu beurteilenden Fall ohne jeden Zweifel zur Anwendung des alten Rechts
fahrt. Denn entscheidend ist danach nicht der Zeitpunkt der Antragstellung im Vorschussverfahren, sondern jener der
Klagserhebung im Vaterschaftsfeststellungs- und Unterhaltsprozess. Zwar hatte die neue Fassung von Paragraph 4,
Ziffer 4, UVG ohne diese Ubergangsbestimmung wohl auch den hier vorliegenden Fall erfasst, dass die Vaterschaft in
einem vor ihrem In-Kraft-Treten eingeleiteten Prozess festgestellt wurde und der ,Antrag" (die Klage) auf Leistung von
Unterhalt vorerst unerledigt blieb. Mit Art rémisch 32 Paragraph 12, AuBStr-BegleitG hat der Gesetzgeber aber
ausdrticklich anders entschieden.

3. Der Revisionsrekurs halt dem lediglich entgegen, dass dem Kind durch die Uberweisung des Unterhaltsbegehrens in
das aullerstreitige Verfahren jede Mdglichkeit genommen worden sei, Unterhaltsvorschisse nach 8 4 Z 4 UVG zu
bekommen. Das trifft aber nicht zu.3. Der Revisionsrekurs halt dem lediglich entgegen, dass dem Kind durch die
Uberweisung des Unterhaltsbegehrens in das auRerstreitige Verfahren jede Moglichkeit genommen worden sei,
Unterhaltsvorschuisse nach Paragraph 4, Ziffer 4, UVG zu bekommen. Das trifft aber nicht zu.

3.1. Zunichst ist zur Klarstellung festzuhalten, dass die Uberweisung der Unterhaltsklage in das AuRerstreitverfahren
keine gesetzliche Grundlage hatte. Denn das (neue) AuBBerstreitgesetz ist nach seinem § 202 auf vor seinem In-Kraft-
Treten anhangig gewordene Streitigkeiten ,in Angelegenheiten, die statt im streitigen Verfahren nunmehr im Verfahren
auBer Streitsachen durchzusetzen waren, nicht anzuwenden."3.1. Zundchst ist zur Klarstellung festzuhalten, dass die
Uberweisung der Unterhaltsklage in das AuRerstreitverfahren keine gesetzliche Grundlage hatte. Denn das (neue)
AuBerstreitgesetz ist nach seinem Paragraph 202, auf vor seinem In-Kraft-Treten anhangig gewordene Streitigkeiten
,in Angelegenheiten, die statt im streitigen Verfahren nunmehr im Verfahren auf3er Streitsachen durchzusetzen waren,

nicht anzuwenden."

Daraus folgt, dass Unterhaltsprozesse, die vor diesem Zeitpunkt anhdngig geworden waren, als solche weitergefuhrt
werden mussten und nicht in das AulRerstreitverfahren ,lUberzustellen" waren. Der Unterhalt war insofern nicht anders
zu beurteilen als die Feststellung der Vaterschaft.

Das Erstgericht konnte die Uberweisung auch nicht auf Art V Z 7 UeKindG BGBI 1970/342) stiitzen. Diese Bestimmung
war zwar nach § 200 Abs 2 iVm & 202 Au3StrG weiterhin anzuwenden. Das Unterhaltsbegehren war danach aber nur
dann in das AuBerstreitverfahren zu Uberweisen, wenn der Beklagte die Vaterschaft anerkannte und die
Vaterschaftsklage daher als ohne Verzicht auf den Anspruch zuriickgenommen zu erklaren war. Eine - wie hier - mit
Teilurteil erfolgte Vaterschaftsfeststellung war von dieser Bestimmung daher nicht erfasst (Gamerith, Anmerkung zu
LGZ Wien 44 R 1081/88, OA 1990, 21 f; Simotta in Fasching/Konecny2 1§ 76c JN Rz 9).Das Erstgericht konnte die
Uberweisung auch nicht auf Art rémisch finf Ziffer 7, UeKindG (BGBI 1970/342) stiitzen. Diese Bestimmung war zwar
nach Paragraph 200, Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 202, Aul3StrG weiterhin anzuwenden. Das
Unterhaltsbegehren war danach aber nur dann in das AuBerstreitverfahren zu Uberweisen, wenn der Beklagte die
Vaterschaft anerkannte und die Vaterschaftsklage daher als ohne Verzicht auf den Anspruch zurlickgenommen zu
erklaren war. Eine - wie hier - mit Teilurteil erfolgte Vaterschaftsfeststellung war von dieser Bestimmung daher nicht
erfasst (Gamerith, Anmerkung zu LGZ Wien 44 R 1081/88, OA 1990, 21 f; Simotta in Fasching/Konecny2 rémisch eins
Paragraph 76 ¢, JN Rz 9).

3.2. Auf diese Erwagungen kommt es aber nicht an. Denn fur die Anwendung der alten Fassung vorg 4 Z 4 UVG ist es
unerheblich, ob das Gericht das Verfahren Uber das Unterhaltsbegehren im streitigen oder im aulerstreitigen
Verfahren weiterfihrt. Denn in beiden Fallen ist Vorschuss zu gewahren, wenn (8 4 Z 4 UVG aF) und soweit (§ 5 Abs 1
Satz 2 UVG aF) das Gericht dem Unterhaltsbegehren statt gibt. Ob das mit Urteil (Teilurteil) oder Beschluss
(Teilbeschluss) geschieht, ist irrelevant.3.2. Auf diese Erwagungen kommt es aber nicht an. Denn fir die Anwendung
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der alten Fassung von Paragraph 4, Ziffer 4, UVG ist es unerheblich, ob das Gericht das Verfahren Uber das
Unterhaltsbegehren im streitigen oder im auBerstreitigen Verfahren weiterfihrt. Denn in beiden Fallen ist Vorschuss
zu gewahren, wenn (Paragraph 4, Ziffer 4, UVG aF) und soweit (Paragraph 5, Absatz eins, Satz 2 UVG aF) das Gericht
dem Unterhaltsbegehren statt gibt. Ob das mit Urteil (Teilurteil) oder Beschluss (Teilbeschluss) geschieht, ist irrelevant.

Die Uberweisung der Unterhaltsklage in das AuRerstreitverfahren hat daher die Rechtsstellung des Kindes nicht
verschlechtert. Umgekehrt rechtfertigt sie es aber auch nicht, das Kind durch die Anwendung der neuen Fassung von 8§
47 4 UVG besser zu stellen als bei einer an sich richtigen Weiterfiihrung des UnterhaltsprozessesDie Uberweisung der
Unterhaltsklage in das Aul3erstreitverfahren hat daher die Rechtsstellung des Kindes nicht verschlechtert. Umgekehrt
rechtfertigt sie es aber auch nicht, das Kind durch die Anwendung der neuen Fassung von Paragraph 4, Ziffer 4, UVG
besser zu stellen als bei einer an sich richtigen Weiterfihrung des Unterhaltsprozesses.

4. Aus diesem Grund muss der Revisionsrekurs scheitern. Allgemein gilt:8 4 Z 4 UVG idF des Aul3Str-BegleitG BGBI |
2003/112 ist nach dessen Art XXXIl § 12 nicht anzuwenden, wenn die Klage auf Feststellung der Vaterschaft und
Festlegung des Unterhalts vor dem In-Kraft-Treten des AuRStr-BegleitG eingebracht wurde. Das gilt auch dann, wenn
das Unterhaltsbegehren nach Erlassung eines die Vaterschaft feststellenden Teilurteils - ohne gesetzliche Grundlage -
in das AuBerstreitverfahren Uberwiesen wird.4. Aus diesem Grund muss der Revisionsrekurs scheitern. Allgemein gilt:
Paragraph 4, Ziffer 4, UVG in der Fassung des Aul3Str-BegleitG BGBI rémisch eins 2003/112 ist nach dessen Art romisch
32 Paragraph 12, nicht anzuwenden, wenn die Klage auf Feststellung der Vaterschaft und Festlegung des Unterhalts
vor dem In-Kraft-Treten des AulRStr-BegleitG eingebracht wurde. Das gilt auch dann, wenn das Unterhaltsbegehren
nach Erlassung eines die Vaterschaft feststellenden Teilurteils - ohne gesetzliche Grundlage - in das
AuBerstreitverfahren Uberwiesen wird.
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