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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und Univ. Doz. Dr. Bydlinski als
weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj. Max S***** geboren am ***** vertreten durch den Magistrat der
Landeshauptstadt St. Pélten, infolge ordentlichen Revisionsrekurses des Bundes, vertreten durch den Prasidenten des
Oberlandesgerichts Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts St. Pdlten als Rekursgericht vom 28. November
2001, GZ 37 R 30/01s-95, womit infolge Rekurses des Bundes der Beschluss des Bezirksgerichts St. P6lten vom 16. Juli
2001, GZ 2 P 53/96p-88, teilweise abgeandert wurde, folgenden

Beschluss
gefasst:
Spruch

Aus Anlass des Revisionsrekurses wird festgestellt, dass die BeschlUsse des Bezirksgerichts St. Polten vom 16. Juli 2001,
GZ 2 P 53/96p-88, und des Landesgerichts St. Polten als Rekursgericht vom 28. November 2001, GZ 37 R 30/01s-95,
wirkungslos sind, soweit die dem Minderjahrigen fir den Zeitraum vom 1. 7. 2001 bis zum 30. 6. 2004 zuerkannten
Unterhaltsvorschusse 2.800 S (= 203,48 EUR) monatlich Gbersteigen.

Text
Begrindung:

Mit Beschluss des Landesgerichts St. Pélten vom 12. 7. 2000 - kundgemacht am 19. 7. 2000 - wurde tber das Vermogen
des Vaters der Konkurs eroffnet. Bereits mit Beschluss vom 22. 10. 1997 hatte das Landesgericht St. Pdlten als
Rekursgericht u. a. den einstweiligen Unterhalt des Minderjahrigen Max, geboren am 26. 4. 1991, mit 6.075 S monatlich
ab 3. 7. 1997 festgesetzt (ON 33). Auf dessen Grundlage beantragte der Minderjdhrige am 12. 7. 2001
Unterhaltsvorschisse von 6.075 S monatlich gemal § 3 und 8 4 Z 1 UVG. Er brachte vor, dass exekutive Malinahmen
gegen den Vater als Unterhaltsschuldner wegen des anhangigen Insolvenzverfahrens aussichtslos seien.

Das Erstgericht erkannte dem Minderjahrigen mit Beschluss vom 16. 7. 2001 antragsgemaR 6.075 S (= 441,49 EUR)
monatlich vom 1. 7. 2001 bis zum 30. 6. 2004 an Unterhaltsvorschissen zu. Nach Zustellung dieses Beschlusses, aber
noch vor Ergehen der zweitinstanzlichen Entscheidung tGber den am 7. 8. 2001 zur Post gegebenen Rekurs des Bundes
(ON 90) schrankte der Minderjahrige das Vorschussbegehren im Schriftsatz vom 22. 8. 2001 (Einlangen) auf 2.800 S
(= 203,48 EUR) monatlich ab 1. 7. 2001 ein (ON 92).

Das Rekursgericht setzte die Unterhaltsvorschisse auf 4.000 S monatlich herab und lieR den ordentlichen
Revisionsrekurs zu. Nach dessen Ansicht trat mit Konkurseréffnung Uber das vaterliche Vermdgen "eine ganz
augenfallige Verminderung" der Leistungsfahigkeit des Vaters ein. Darauf sei schon im Bewilligungsverfahren Bedacht
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zu nehmen. Daher seien Unterhaltsvorschisse gemal? 8 7 Abs 1 Z 1 UVG wegen begrindeter Bedenken am
Weiterbestehen der bisherigen Unterhaltspflicht nicht mehr in titelgemaBer Hohe zu gewahren. Der Vater sei ab
Konkurseréffnung aullerstande, das Vermdgen seines Unternehmens durch Privatentnahmen zu belasten. Der
bevorschusste Unterhaltstitel beruhe Gberwiegend auf hohen Privatentnahmen, obgleich das tatsachliche Einkommen
des Vaters 1993 und 1995 "negativ gewesen" sei und die Privatentnahmen blof3 1994 Uberstiegen habe. Der Vater
habe auch 1996 bis 1998 "durchwegs Verluste gemacht, sich durch hohe Privatentnahmen aber einen bequemen
Lebensstandard verschafft". Selbst bei Weiterfuhrung des Unternehmens im Konkurs dienten alle kiinftigen Einkunfte
der Glaubigerbefriedigung. Es sei daher mit hoher Wahrscheinlichkeit anzunehmen, dass sich die Leistungsfahigkeit
des Vaters durch den Entfall der Méglichkeit, Privatentnahmen zu tatigen, "entscheidend verschlechtert" habe. Diese
Beurteilung stltze sich nicht nur auf objektiv gerechtfertigte Zweifel, die nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs fur eine (teilweise) Versagung von Unterhaltsvorschiissen nicht genlgten. Eine Kiirzung der Vorschisse
auf 2.800 S monatlich komme allerdings nicht in Betracht. Mangels gegenteiliger aktenkundiger Tatsachen sei von der
Arbeitsfahigkeit des 36-jahrigen Vaters auszugehen. Er kdnne nach seinem Scheitern als Unternehmer aufgrund einer
unselbstandigen Erwerbstatigkeit zumindest ein durchschnittliches Einkommen erzielen. Auf dieser Basis ware er aber
in der Lage, seinen Sohn Max in der Hohe des Regelbedarfs gleichaltriger Kinder von 3.962,97 S (= 288 EUR) monatlich
zu alimentieren. Gegen das Weiterbestehen der vaterlichen Unterhaltspflicht bis zu einem gerundeten Betrag
von 4.000 S (= 290,69 EUR) monatlich bestiinden somit keine Bedenken. Der ordentliche Revisionsrekurs sei zulassig,
weil das Rekursgericht "im Sinne einer Ausnahme von der Regel", wonach die Konkurseréffnung tber das Vermdgen
des Unterhaltsschuldners keinen Einfluss auf danach fallig werdende Unterhaltsanspriiche habe, von der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs abgewichen sei.

Der Oberste Gerichtshof erméglichte dem Minderjihrigen, eine AuRerung zum Revisionsrekurs des Bundes binnen
14 Tagen. Eine solche AuRerung ist nicht eingelangt. Aus Anlass des Revisionsrekurses des Bundes ist die
Wirkungslosigkeit der Beschlisse der Vorinstanzen im spruchgemalRen Umfang auszusprechen.

1. Konkurseréffnung tber das Vermogen des Unterhaltsschuldners
Rechtliche Beurteilung

1. 1. Der erkennende Senat sprach in der Entscheidung1 Ob 191/01x aus, dass der in der bisherigen Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs vertretenen Ansicht, dem Unterhaltsschuldner sei es ohne weiteres zumutbar, auch nach
Konkurserdffnung Gber sein Vermogen weiterhin das Einkommen zu erzielen, das er schon vorher gehabt habe, -
gerade nach den fur eine Anspannung maf3gebenden Grundsatzen - nicht beizutreten sei.

Musse in Auslegung des§ 7 Abs 1 Z 1 UVG der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zufolge nach der Sachlage
(nur) eine "hohe Wahrscheinlichkeit" vorliegen, dass die im Exekutionstitel festgesetzte Unterhaltspflicht nicht mehr
bestehe oder der Leistungspflicht des Schuldners nicht mehr entspreche, so setze eine Herabsetzung bzw die
Einstellung gewahrter Unterhaltsvorschiisse nach § 7 Abs 1 Z 1 UVG iVm & 19 Abs 1 bzw § 20 Abs 1 Z 4 lit b UVG nicht
jedenfalls ein Ermittlungsverfahren zur Feststellung von Tatsachen Uber die aktuelle Leistungsfahigkeit des Schuldners
und die Arbeitsmarktlage wie in einem Titelverfahren voraus. "Begriindete Bedenken" nach 8 7 Abs 1 Z 1 UVG dahin,
dass die titulierte Unterhaltsschuld von der gesetzlichen Unterhaltspflicht zufolge einer wesentlichen Anderung der
Umstande abweiche, konnten nach der Aktenlage auch ohne die Ergebnisse eines solchen Ermittlungsverfahrens
bestehen, weil derartige Bedenken schon allein durch die Tatsache der Konkurser6ffnung Gber das Vermdgen des
Unterhaltsschuldners erweckt werden kénnten. Umgekehrt sei aber auch nach Konkurseréffnung eine nach typischen
- also fur den Regelfall geltenden - Voraussetzungen beurteilbare Sachlage denkbar, bei der "begriindete Bedenken"
gegen das ganzliche bzw teilweise Weiterbestehen der titulierten Unterhaltsschuld nach materiellrechtlichen Kriterien
im Allgemeinen (noch) nicht aufgeworfen wirden. Demnach sei, solange der Akteninhalt nichts Gegenteiliges
nahelege, zu unterstellen, dass einem Unternehmer, Uber dessen Vermodgen der Konkurs erdffnet worden sei, wie
jedem anderen der allgemeine Arbeitsmarkt offen stehe, soweit dessen Arbeitskraft nicht mehr notwendigerweise im
Unternehmen gebunden sei. Es sei ferner anzunehmen, dass ein solcher Arbeitssuchender eine Beschaftigung im
Regelfall zumindest als Arbeiter finden und damit ein solches Nettoeinkommen erzielen kdnne, das dem mittleren
Einkommen von Arbeitern in Osterreich entspreche. Das mittlere Jahresnettoeinkommen eines Arbeiters habe 1999
aufgrund der jungsten verflgbaren Statistik nach dem als Durchschnittswert berechneten "Median" 202.988 S
betragen, was einem durchschnittlichen monatlichen Nettoeinkommen von 16.915,66 S entspreche. Von dieser Zahl
konne als Richtwert und Berechnungsgrundlage bis zum Vorliegen einer neueren Statistik auch in den Folgejahren
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ausgegangen werden, weil insoweit geringflgige statistische Schwankungen im Jahresabstand zu vernachlassigen
seien.Musse in Auslegung des8 7 Abs 1 Z 1 UVG der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zufolge nach der
Sachlage (nur) eine "hohe Wahrscheinlichkeit" vorliegen, dass die im Exekutionstitel festgesetzte Unterhaltspflicht nicht
mehr bestehe oder der Leistungspflicht des Schuldners nicht mehr entspreche, so setze eine Herabsetzung bzw die
Einstellung gewahrter Unterhaltsvorschisse nach § 7 Abs 1 Z 1 UVG in Verbindung mit 8 19 Abs 1 bzw § 20 Abs 1 Z 4
Litera b, UVG nicht jedenfalls ein Ermittlungsverfahren zur Feststellung von Tatsachen Uber die aktuelle
Leistungsfahigkeit des Schuldners und die Arbeitsmarktlage wie in einem Titelverfahren voraus. "Begrindete
Bedenken" nach 8 7 Abs 1 Z 1 UVG dahin, dass die titulierte Unterhaltsschuld von der gesetzlichen Unterhaltspflicht
zufolge einer wesentlichen Anderung der Umstinde abweiche, kénnten nach der Aktenlage auch ohne die Ergebnisse
eines solchen Ermittlungsverfahrens bestehen, weil derartige Bedenken schon allein durch die Tatsache der
Konkurseréffnung Gber das Vermégen des Unterhaltsschuldners erweckt werden kénnten. Umgekehrt sei aber auch
nach Konkurseréffnung eine nach typischen - also fir den Regelfall geltenden - Voraussetzungen beurteilbare Sachlage
denkbar, bei der "begrindete Bedenken" gegen das ganzliche bzw teilweise Weiterbestehen der titulierten
Unterhaltsschuld nach materiellrechtlichen Kriterien im Allgemeinen (noch) nicht aufgeworfen wiirden. Demnach sei,
solange der Akteninhalt nichts Gegenteiliges nahelege, zu unterstellen, dass einem Unternehmer, Uber dessen
Vermogen der Konkurs erdffnet worden sei, wie jedem anderen der allgemeine Arbeitsmarkt offen stehe, soweit
dessen Arbeitskraft nicht mehr notwendigerweise im Unternehmen gebunden sei. Es sei ferner anzunehmen, dass ein
solcher Arbeitssuchender eine Beschaftigung im Regelfall zumindest als Arbeiter finden und damit ein solches
Nettoeinkommen erzielen kénne, das dem mittleren Einkommen von Arbeitern in Osterreich entspreche. Das mittlere
Jahresnettoeinkommen eines Arbeiters habe 1999 aufgrund der jlingsten verflgbaren Statistik nach dem als
Durchschnittswert berechneten "Median" 202.988 S betragen, was einem durchschnittlichen monatlichen
Nettoeinkommen von 16.915,66 S entspreche. Von dieser Zahl kénne als Richtwert und Berechnungsgrundlage bis
zum Vorliegen einer neueren Statistik auch in den Folgejahren ausgegangen werden, weil insoweit geringflgige
statistische Schwankungen im Jahresabstand zu vernachlassigen seien.

Eine solcherart objektivierte Beurteilung der Verdienstmoglichkeiten des Titelschuldners nach Konkurseréffnung tber
dessen Vermogen auf niedrigem Niveau Uberfordere den Rechtstrdger, der die Unterhaltsvorschisse zu finanzieren
habe, nicht, solle doch § 7 Abs 1 UVG nur der missbrauchlichen Inanspruchnahme von Unterhaltsvorschissen
vorbeugen. Diesem Gesetzeszweck trage auch die erlduterte Betrachtungsweise Rechnung.

Erziele der Gemeinschuldner eigenes Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit, so falle das nur eine
bescheidene Lebensfihrung ermoglichende Existenzminimum gar nicht in die Konkursmasse, in die jedoch das den
unpfandbaren Freibetrag Ubersteigende Nettoeinkommen einzubeziehen sei. Die Tilgung von Unterhaltsschulden sei
daher nur aus der jeweiligen Differenz der Existenzminima nach § 291b Abs 2 EO und § 291a EO madglich, also aus jener
Einkommensportion, die dem Zugriff der Unterhaltsgldubiger vorbehalten sei, habe doch der Unterhaltsberechtigte
keinen Anspruch auf Gewahrung des laufenden Unterhalts aus der Konkursmasse. Die Unterhaltsanspriche fir die
Zeit nach der Konkurserdffnung seien auch nicht Konkursforderungen.Erziele der Gemeinschuldner eigenes
Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit, so falle das nur eine bescheidene Lebensfiihrung ermdéglichende
Existenzminimum gar nicht in die Konkursmasse, in die jedoch das den unpfdndbaren Freibetrag Ubersteigende
Nettoeinkommen einzubeziehen sei. Die Tilgung von Unterhaltsschulden sei daher nur aus der jeweiligen Differenz der
Existenzminima nach 8 291b Abs 2 EO und Paragraph 291 a, EO mdglich, also aus jener Einkommensportion, die dem
Zugriff der Unterhaltsglaubiger vorbehalten sei, habe doch der Unterhaltsberechtigte keinen Anspruch auf Gewahrung
des laufenden Unterhalts aus der Konkursmasse. Die Unterhaltsanspriche fir die Zeit nach der Konkurserdffnung
seien auch nicht Konkursforderungen.

1. 2. Dem angefochtenen Beschluss liegt im Kern bereits jene Ansicht zugrunde, von der sich der erkennende Senats in
der unter 1. 1. referierten Entscheidung leiten lie3. An diesen Erwagungen ist festzuhalten. Hier ist jedoch aus den
noch auszuftihrenden Grinden nicht zu beurteilen, welche Unterhaltsvorschisse dem Minderjahrigen nach den
Leitlinien der Entscheidung 1 Ob 191/01x zu gewahren waren.

2. Einschrankung des Vorschussbegehrens

2. 1. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist die Klageeinschrankung im Zivilprozess in analoger
Anwendung des § 483 Abs 3 ZPO auch noch im Rechtsmittelverfahren moglich 7 Ob 279/01g; EvBI 1992/149), ohne
dass diese Prozesshandlung an die Voraussetzungen der Klagezuriicknahme gebunden ware (EvBl 1992/149). Soweit
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Kodek (in Rechberger, ZPO? § 483 Rz 4) begriindungslos bezweifelt, ob diese Ansicht "den Interessen des Beklagten
gerecht" werde, ist ihm der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 7 Ob 279/01g nicht gefolgt, wird er doch dort -
offenkundig in Ermangelung begriindeter Zweifel - als Vertreter der die Zuldssigkeit der Klageeinschrankung im
Rechtsmittelverfahren beflrwortenden Lehre zitiert. Der erkennende Senat erlduterte bereits in der die Zurtickziehung
eines Antrags auf Unterhaltserh6hung betreffenden Entscheidung1 Ob 270/00p, dass die sinngemale
Anwendung des § 483 Abs 3 ZPO im Verfahren aulRer Streitsachen geboten und auch im Revisionsrekursverfahren
anzuwenden sei. Daran ist festzuhalten. Was aber fiir die Antragszurickziehung gilt, muss in gleicher Weise fur die
Einschrankung eines im Verfahren aul3er Streitsachen zu verfolgenden Begehrens im Zuge des Rechtsmittelverfahrens

gelten, weil 8 483 Abs 3 ZPO - wie im Zivilprozess - auch insoweit als Analogiegrundlage heranzuziehen ist.

2. 2. Der Minderjahrige schrankte sein Vorschussbegehren im Schriftsatz vom 22. 8. 2001 auf 2.800 S (= 203,48 EUR)
monatlich ab 1. 7. 2001 ein. In diesem Zeitpunkt war der Rekurs des Bundes gegen die vom Erstgericht zuerkannten
Betrage bereits anhangig. Darin bekampfte der Bund den Zuspruch nur soweit, als die
Unterhaltsvorschisse 2.800 S (= 203,48 EUR) monatlich Gbersteigen. Der angefochtene Beschluss erwuchs daher im
Umfang von 2.800 S (= 203,48 EUR) monatlich ab 1. 7. 2001 in Rechtskraft.

Das Rekursgericht nahm bei seiner Entscheidung auf die Einschrankung des Vorschussbegehrens nicht Bedacht. Im
Lichte der unter 2. 1. erérterten Rechtslage hatte diese Einschrankung jedoch zum Anlass genommen werden mussen,
die Wirkungslosigkeit des angefochtenen Beschlusses, soweit damit 2.800 S (= 203,48 EUR) Ubersteigende
monatliche Vorschisse ab 1. 7. 2001 zuerkannt wurden, festzustellen. Dieser Ausspruch ist aus Anlass
des gemald § 13 Abs 1 Z 2 AuRStrG zugelassenen Revisionsrekurses nachzuholen. Ein solcher Ausspruch ist aber auch
auf die zweitinstanzliche Entscheidung zu beziehen, weil das Rekursgericht dem Minderjahrigen ebenso noch
Vorschusse zubilligte, die 2.800 S (= 203,48 EUR) monatlich ab 1. 7. 2001 Ubersteigen. Nach allen bisherigen
Erwagungen ist somit auf die im Revisionsrekurs fur die Herabsetzung der gewahrten Unterhaltsvorschisse
auf 2.800 S (= 203,48 EUR) monatlich ab 1. 7. 2001 ins Treffen geflhrten Sachargumente nicht einzugehen, sondern
spruchgemal zu entscheiden. Soweit sich durch die teilweise Wirkungslosigkeit der Sachentscheidungen der
Vorinstanzen auch die Pauschalgeblhr nach & 24 UVG, fur die nur der Unterhaltsschuldner zahlungspflichtig ist,
andert, wird das Erstgericht die nach § 13 Abs 1 Z 6 UVG erforderliche (modifizierte) Zahlungsanordnung zu treffen
haben.
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