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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Hon. Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Pflegschaftssache der minderjahrigen Eric B¥**** geboren am 9. August 1991, Sandrine B*****
geboren am 30. September 1992, Rene B***** geboren am 22. Dezember 1998, und Corinne B***** geboren am 18.
Janner 2001, alle vertreten durch das Amt fur Jugend und Familie - Rechtsfiirsorge, Bezirk 3, 1030 Wien,
Sechskrigelgasse 11, wegen vorlaufigen Unterhalt gemaR § 382a EO, infolge Revisionsrekurses des Vaters Mag. Herwig
B***** vertreten durch Dr. Alexandra Biely, Rechtsanwaltin in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichtes fiur
Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 21. Marz 2006, GZ 43 R 168/06h-167, womit der Beschluss des
Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 5. Janner 2006, GZ 80 P 8/05y-U153, bestatigt wurde, den BeschlussDer
Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko als Vorsitzenden sowie
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Hon. Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als weitere
Richter in der Pflegschaftssache der minderjahrigen Eric B¥**** geboren am 9. August 1991, Sandrine B*****
geboren am 30. September 1992, Rene B***** geboren am 22. Dezember 1998, und Corinne B***** geboren am 18.
Janner 2001, alle vertreten durch das Amt fur Jugend und Familie - Rechtsfiirsorge, Bezirk 3, 1030 Wien,
Sechskrigelgasse 11, wegen vorlaufigen Unterhalt gemaR Paragraph 382 a, EO, infolge Revisionsrekurses des Vaters
Mag. Herwig B***** vertreten durch Dr. Alexandra Biely, Rechtsanwaltin in Wien, gegen den Beschluss des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 21. Marz 2006, GZ 43 R 168/06h-167, womit der
Beschluss des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 5. Janner 2006, GZ 80 P 8/05y-U153, bestatigt wurde, den
Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs (samt Richtigstellung vom 14. 4. 2006) wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Das Erstgericht verpflichtete den Vater der Minderjahrigen mit einstweiliger Verfligung gema3§ 382a EO zur Leistung
eines vorlaufigen monatlichen Unterhalts von jeweils EUR 105,40 pro Kind ab 1. 6. 2005 und wies gleichzeitig einen
Antrag des Vaters auf Beiziehung von Sachverstandigen der forensischen Erwachsenendiagnostik sowie fur
Wertpapiere und derivative Bankprodukte ab. Es nahm nach dem Akteninhalt als bescheinigt an, dass der Vater nicht
aus einem vollstreckbaren Unterhaltstitel zu Unterhalt verpflichtet sei und keine ausreichende Unterhaltsleistung an
seine Kinder erbringe. Er sei formal Gesellschafter der Firma A**#*** |**%** wobei er seine Gesellschaftsanteile zur
Finanzierung seiner Rechtsanwaltskosten in den von ihm gefiihrten Gerichtsverfahren mit einer Rickkaufsoption
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verkauft habe. Er arbeite in diesem Unternehmen in der Kundenwerbung sowie im Vertrieb und erhalte
Auslagenersatz fur Transport, Aufenthalt, Taggeld und nétige Spesen. Trotz seiner Inhaftierung bis 25. 3. 2005 verflge
er seit Juni 2005 wieder Uber Einkunfte, welche ihm die Leistung des vorldufigen Unterhalts ermdglichten.Das
Erstgericht verpflichtete den Vater der Minderjahrigen mit einstweiliger Verfugung gemal3 Paragraph 382 a, EO zur
Leistung eines vorlaufigen monatlichen Unterhalts von jeweils EUR 105,40 pro Kind ab 1. 6. 2005 und wies gleichzeitig
einen Antrag des Vaters auf Beiziehung von Sachverstandigen der forensischen Erwachsenendiagnostik sowie fur
Wertpapiere und derivative Bankprodukte ab. Es nahm nach dem Akteninhalt als bescheinigt an, dass der Vater nicht
aus einem vollstreckbaren Unterhaltstitel zu Unterhalt verpflichtet sei und keine ausreichende Unterhaltsleistung an
seine Kinder erbringe. Er sei formal Gesellschafter der Firma A***** |**%** \wobei er seine Gesellschaftsanteile zur
Finanzierung seiner Rechtsanwaltskosten in den von ihm gefiihrten Gerichtsverfahren mit einer Rickkaufsoption
verkauft habe. Er arbeite in diesem Unternehmen in der Kundenwerbung sowie im Vertrieb und erhalte
Auslagenersatz fur Transport, Aufenthalt, Taggeld und nétige Spesen. Trotz seiner Inhaftierung bis 25. 3. 2005 verfilige
er seit Juni 2005 wieder Uber Einklnfte, welche ihm die Leistung des vorlaufigen Unterhalts erméglichten.

Dem dagegen erhobenen Rekurs des Vaters gab das Rekursgericht nicht Folge und sprach aus, dass der ordentliche
Revisionsrekurs zuldssig sei. Nach der Aktenlage sei davon auszugehen, dass der Vater offenbar unabhangig von einer
psychischen Erkrankung in der Lage sei, einer Erwerbstatigkeit nachzugehen und aus dieser selbstandigen
Erwerbstatigkeit ein Einkommen in einer Héhe beziehe oder zumindest beziehen kénnte, welches ihm die Zahlung des
Leinstweiligen" Unterhalts in der zugesprochenen Hohe ermdgliche. Die vom Vater beantragte Einholung eines
Sachverstandigengutachtens stelle kein parates Bescheinigungsmittel dar. Ein Unterbrechungsgrund im Sinn des § 25
AuBStrG nF liege nicht vor, weil der Vater wahrend des gesamten Verfahrens (durch eine Verfahrenshelferin) vertreten
gewesen sei. Der ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur
Frage, inwieweit die Bescheinigungsfiktion des &8 382a Abs 4 EO (allenfalls im Zusammenhang mit § 17 AuBStrG nF)
reiche, nicht vorliege.Dem dagegen erhobenen Rekurs des Vaters gab das Rekursgericht nicht Folge und sprach aus,
dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Nach der Aktenlage sei davon auszugehen, dass der Vater offenbar
unabhangig von einer psychischen Erkrankung in der Lage sei, einer Erwerbstatigkeit nachzugehen und aus dieser
selbstandigen Erwerbstatigkeit ein Einkommen in einer Héhe beziehe oder zumindest beziehen kdnnte, welches ihm
die Zahlung des ,einstweiligen" Unterhalts in der zugesprochenen Hohe ermdgliche. Die vom Vater beantragte
Einholung eines Sachverstandigengutachtens stelle kein parates Bescheinigungsmittel dar. Ein Unterbrechungsgrund
im Sinn des Paragraph 25, Aul3StrG nF liege nicht vor, weil der Vater wahrend des gesamten Verfahrens (durch eine
Verfahrenshelferin) vertreten gewesen sei. Der ordentliche Revisionsrekurs sei zulassig, weil eine Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes zur Frage, inwieweit die Bescheinigungsfiktion des Paragraph 382 a, Absatz 4, EO (allenfalls im
Zusammenhang mit Paragraph 17, Aul3StrG nF) reiche, nicht vorliege.

Gegen den Beschluss des Rekursgerichtes richtet sich der Revisionsrekurs des Vaters mit dem Antrag, die
angefochtene Entscheidung im Sinne einer Abweisung des Begehrens der Minderjahrigen abzuandern. Hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Minderjahrigen, vertreten durch den Jugendwohlfahrtstrager, haben eine Revisionsrekursbeantwortung erstattet
und beantragen, dem Rechtsmittel keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs des Vaters ist wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage im Sinn des§ 528 Abs 1 ZPO iVm § 402
Abs 4 und § 78 EO nicht zuldssig.Der Revisionsrekurs des Vaters ist wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage im
Sinn des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 402, Absatz 4 und Paragraph 78, EO nicht
zulassig.

Bei dem Beschluss des Erstgerichtes, mit dem den Minderjahrigen gemal3§ 382a EO vorlaufiger Unterhalt bewilligt
wurde, handelt es sich zweifelsfrei um eine einstweilige Verfigung, wobei, wie der Oberste Gerichtshof bereits
wiederholt ausgesprochen hat, sich das Verfahren zur Erlassung einstweiliger Verfligungen nach § 382a EO - von hier
nicht vorliegenden Ausnahmen abgesehen - nach den Bestimmungen der Exekutionsordnung richtet. Demnach gelten
auch die Verweisungen in § 402 Abs 4 und § 78 EO (OA 2002, 82/U 350 mwN). Es ist daher der Revisionsrekurs zwar
nicht schon deshalb unzulassig, weil das Rekursgericht den angefochtenen Beschluss zur Ganze bestatigt hat (vgl § 402
Abs 1 letzter Satz EO), der Revisionsrekurs gegen den Beschluss des Rekursgerichtes ist aber gemal der hier
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anzuwendenden Bestimmung des§ 528 Abs 1 ZPO nur zuldssig, wenn die Entscheidung von der Ldsung einer
Rechtsfrage des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts abhdangt, der zur Wahrung der Rechtseinheit,
Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt, etwa weil das Rekursgericht von der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abweicht oder eine solche Rechtsprechung fehlt oder uneinheitlich ist.Bei
dem Beschluss des Erstgerichtes, mit dem den Minderjahrigen gemaR Paragraph 382 a, EO vorldufiger Unterhalt
bewilligt wurde, handelt es sich zweifelsfrei um eine einstweilige Verfligung, wobei, wie der Oberste Gerichtshof bereits
wiederholt ausgesprochen hat, sich das Verfahren zur Erlassung einstweiliger Verfigungen nach Paragraph 382 a, EO -
von hier nicht vorliegenden Ausnahmen abgesehen - nach den Bestimmungen der Exekutionsordnung richtet.
Demnach gelten auch die Verweisungen in Paragraph 402, Absatz 4 und Paragraph 78, EO (OA 2002, 82/U 350 mwN).
Es ist daher der Revisionsrekurs zwar nicht schon deshalb unzuldssig, weil das Rekursgericht den angefochtenen
Beschluss zur Ganze bestatigt hat vergleiche Paragraph 402, Absatz eins, letzter Satz EO), der Revisionsrekurs gegen
den Beschluss des Rekursgerichtes ist aber gemaR der hier anzuwendenden Bestimmung des Paragraph 528, Absatz
eins, ZPO nur zuldssig, wenn die Entscheidung von der Ldsung einer Rechtsfrage des materiellen Rechts oder des
Verfahrensrechts abhangt, der zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche
Bedeutung zukommt, etwa weil das Rekursgericht von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abweicht oder
eine solche Rechtsprechung fehlt oder uneinheitlich ist.

Im Revisionsrekurs des Vaters wird keine solche Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung aufgezeigt. Soweit der
Rechtsmittelwerber meint, das gegenstandliche Verfahren hatte gemaR & 25 AuRStrG nF bis zur Klarung der
prajudiziellen Frage des Vorliegens einer psychischen Erkrankung im anhangigen Sachwalterverfahren unterbrochen
werden mussen, ist ihm entgegenzuhalten, dass, auch wenn die gegenstandliche einstweilige Verfigung im Hinblick
auf das anhangige Unterhaltsfestsetzungsverfahren im auRlerstreitigen Verfahren ergangen ist, sich das Verfahren zur
Erlassung einstweiliger Verflgungen nach & 382a EO grundsatzlich nach den Bestimmungen der Exekutionsordnung
richtet. Eine Unterbrechung des Verfahrens wegen Prajudizialitdt eines anderen Verfahrens (8 190 ZPO) ist mit dem
Zweck des Provisorialverfahrens, einstweiligen Rechtsschutz zu gewahren, nicht vereinbar. Das Sicherungsverfahren
wird zwar ex lege unterbrochen, wenn Uber das Vermdgen einer Partei das Konkursverfahren erdffnet wird oder es zu
einem Stillstand der Rechtspflege gemaR § 161 ZPO kommt; es kann aber nicht wegen Prajudizialitdt eines anderen
Rechtsstreits unterbrochen werden. Dies gilt in gleicher Weise auch fiir den Fall des Verlusts der Prozessfahigkeit
gemal § 158 ZPO oder fir den Fall des Vorgehens des Gerichts gemaR§ 6a ZPO (4 Ob 10/05g mwN). Es trifft aber auch
der weitere Einwand des Rechtsmittelwerbers, im Pflegschaftsverfahren sei der mafligebliche Zeitpunkt jener der
letztinstanzlichen Beschlussfassung, sodass auch alle wahrend des Rechtsmittelverfahrens eintretenden
Verénderungen (im konkreten Fall seine neuerliche Inhaftierung am 10. 4. 2006) zu berticksichtigen seien, nicht zu.
Maligebend fir die Entscheidung nach § 382a EO ist vielmehr das Vorliegen der Voraussetzungen im Zeitpunkt der
Entscheidung erster Instanz. Der Rechtsmittelwerber kann den von ihm ins Treffen gefihrten Umstand gemalR § 399a
EO im vereinfachten Verfahren zur Einschrankung und Aufhebung solcher Verfigungen auch rickwirkend geltend
machen. Im Ubrigen hat auch das Gericht von Amts wegen einzuschreiten, sobald ihm aus den Pflegschaftsakten
bekannt wird, dass ein Einschrankungs- oder Aufhebungsgrund vorliegt (OA 1992, 92).Im Revisionsrekurs des Vaters
wird keine solche Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung aufgezeigt. Soweit der Rechtsmittelwerber meint, das
gegenstandliche Verfahren hatte gemal Paragraph 25, AuRStrG nF bis zur Klarung der prajudiziellen Frage des
Vorliegens einer psychischen Erkrankung im anhangigen Sachwalterverfahren unterbrochen werden mussen, ist ihm
entgegenzuhalten, dass, auch wenn die gegenstandliche einstweilige Verfugung im Hinblick auf das anhangige
Unterhaltsfestsetzungsverfahren im aulerstreitigen Verfahren ergangen ist, sich das Verfahren zur Erlassung
einstweiliger Verflgungen nach Paragraph 382 a, EO grundsatzlich nach den Bestimmungen der Exekutionsordnung
richtet. Eine Unterbrechung des Verfahrens wegen Prajudizialitat eines anderen Verfahrens (Paragraph 190, ZPO) ist
mit dem Zweck des Provisorialverfahrens, einstweiligen Rechtsschutz zu gewahren, nicht vereinbar. Das
Sicherungsverfahren wird zwar ex lege unterbrochen, wenn Uber das Vermdgen einer Partei das Konkursverfahren
eroffnet wird oder es zu einem Stillstand der Rechtspflege gemald Paragraph 161, ZPO kommt; es kann aber nicht
wegen Prajudizialitat eines anderen Rechtsstreits unterbrochen werden. Dies gilt in gleicher Weise auch fir den Fall
des Verlusts der Prozessfahigkeit gemald Paragraph 158, ZPO oder flr den Fall des Vorgehens des Gerichts gemaf
Paragraph 6 a, ZPO (4 Ob 10/05g mwN). Es trifft aber auch der weitere Einwand des Rechtsmittelwerbers, im
Pflegschaftsverfahren sei der mal3gebliche Zeitpunkt jener der letztinstanzlichen Beschlussfassung, sodass auch alle
wahrend des Rechtsmittelverfahrens eintretenden Veranderungen (im konkreten Fall seine neuerliche Inhaftierung am
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10. 4. 2006) zu berucksichtigen seien, nicht zu. Mal3gebend fur die Entscheidung nach Paragraph 382 a, EO ist vielmehr
das Vorliegen der Voraussetzungen im Zeitpunkt der Entscheidung erster Instanz. Der Rechtsmittelwerber kann den
von ihm ins Treffen geflihrten Umstand gemal3 Paragraph 399 a, EO im vereinfachten Verfahren zur Einschrankung
und Aufhebung solcher Verfliigungen auch riickwirkend geltend machen. Im Ubrigen hat auch das Gericht von Amts
wegen einzuschreiten, sobald ihm aus den Pflegschaftsakten bekannt wird, dass ein Einschrénkungs- oder
Aufhebungsgrund vorliegt (OA 1992, 92).

SchlieBlich wird vom Rechtsmittelwerber auch im Zusammenhang mit dem Umfang der Bescheinigungsfiktion nach§
382a Abs 4 EO keine erhebliche Rechtsfrage geltend gemacht. Wie der Oberste Gerichtshof bereits wiederholt
ausgesprochen hat (vgl SZ 74/163 ua; RIS-Justiz RS0097430), soll 8 382a EO den minderjahrigen Kindern, von denen in
den meisten Fallen anzunehmen ist, dass sie vermodgens- und einkommenslos und daher auf den gesetzlichen
Unterhalt zur Sicherung ihrer materiellen Existenz angewiesen sind, ein vereinfachtes Verfahren zur raschen
Erledigung eines gewissen, an die Familienbeihilfe gekoppelten Mindestbetrages ermdoglichen. Als Ausgleich zum
erleichterten Bewilligungsverfahren dient die den Antragsgegner beglinstigende Sonderregelung der Aufhebung und
Einschréankung der einstweiligen Verfligung in § 399a EO sowie der Rickforderung des zu Unrecht Empfangenen in§
399b EO. Das Verfahren zur Erlassung einer derartigen Regelungsverfligung ist dadurch gekennzeichnet, dass das
Vorbringen des Minderjahrigen zu den Antragsvoraussetzungen, insbesondere also betreffend seine
Unterhaltsberechtigung und die Unterhaltsverletzung, als bescheinigt anzunehmen ist, soweit sich aus den
Pflegschaftsakten, die ihn betreffen, nichts anderes ergibt. Uber den Antrag ist ohne Anhérung des Elternteils
unverzlglich zu entscheiden (8 382a Abs 4 EO). Werden vom Gericht entgegen der Intention des Gesetzes Erhebungen
Uber Umstande gepflogen, die die Berechtigung des Anspruches betreffen, sind (auch) die Ergebnisse dieser
Erhebungen der Entscheidung zugrundezulegen (SZ 2004/90). Ob der Vater nach den konkreten als bescheinigt
anzusehenden Umstanden in der Lage ist, den einstweiligen Unterhalt in der beantragten Hohe an seine Kinder zu
leisten, stellt keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung dar (vgl3 Ob 537/93). Da auch der Ausspruch des
Rekursgerichtes Uber die Zulassigkeit des Revisionsrekurses den Obersten Gerichtshof nicht bindet (§ 526 Abs 2 und §
528 Abs 1 ZPO iVm § 402 Abs 4 und8& 78 EO), war spruchgemdl zu entscheidenSchlieflich wird vom
Rechtsmittelwerber auch im Zusammenhang mit dem Umfang der Bescheinigungsfiktion nach Paragraph 382 a, Absatz
4, EO keine erhebliche Rechtsfrage geltend gemacht. Wie der Oberste Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen
hat vergleiche SZ 74/163 ua; RIS-Justiz RS0097430), soll Paragraph 382 a, EO den minderjahrigen Kindern, von denen in
den meisten Féllen anzunehmen ist, dass sie vermdgens- und einkommenslos und daher auf den gesetzlichen
Unterhalt zur Sicherung ihrer materiellen Existenz angewiesen sind, ein vereinfachtes Verfahren zur raschen
Erledigung eines gewissen, an die Familienbeihilfe gekoppelten Mindestbetrages ermdoglichen. Als Ausgleich zum
erleichterten Bewilligungsverfahren dient die den Antragsgegner beglinstigende Sonderregelung der Aufhebung und
Einschrankung der einstweiligen Verfligung in Paragraph 399 a, EO sowie der Ruckforderung des zu Unrecht
Empfangenen in Paragraph 399 b, EO. Das Verfahren zur Erlassung einer derartigen Regelungsverfiigung ist dadurch
gekennzeichnet, dass das Vorbringen des Minderjahrigen zu den Antragsvoraussetzungen, insbesondere also
betreffend seine Unterhaltsberechtigung und die Unterhaltsverletzung, als bescheinigt anzunehmen ist, soweit sich
aus den Pflegschaftsakten, die ihn betreffen, nichts anderes ergibt. Uber den Antrag ist ohne Anhérung des Elternteils
unverzliglich zu entscheiden (Paragraph 382 a, Absatz 4, EO). Werden vom Gericht entgegen der Intention des
Gesetzes Erhebungen Uber Umstande gepflogen, die die Berechtigung des Anspruches betreffen, sind (auch) die
Ergebnisse dieser Erhebungen der Entscheidung zugrundezulegen (SZ 2004/90). Ob der Vater nach den konkreten als
bescheinigt anzusehenden Umstanden in der Lage ist, den einstweiligen Unterhalt in der beantragten Hohe an seine
Kinder zu leisten, stellt keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung dar vergleiche 3 Ob 537/93). Da auch der
Ausspruch des Rekursgerichtes Uber die Zulassigkeit des Revisionsrekurses den Obersten Gerichtshof nicht bindet
(Paragraph 526, Absatz 2 und Paragraph 528, Absatz eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 402, Absatz 4 und
Paragraph 78, EO), war spruchgemal zu entscheiden.
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