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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdller, Dr. Kalivoda und Dr.
Neumayr als weitere Richter in der Pflegschaftssache des Dominik R*****, geboren am 23. Mai 1983, und der mj. Pia
R***** geboren am 6. April 1984, Letztere vertreten durch ihre Mutter Christa R***** diese vertreten durch Dr.
Gerhard Holzinger, Rechtsanwalt in Braunau am Inn, Uber den Revisionsrekurs der Kinder gegen den Beschluss des
Landesgerichtes Ried im Innkreis als Rekursgericht vom 28. August 2001, GZ 6 R 239/01s-45, womit infolge Rekurses
des Vaters Josef R***** vertreten durch Dr. Leopold Specht, Rechtsanwalt in Wien, der Beschluss des Bezirksgerichtes
Braunau am Inn vom 11. Juni 2001, GZ 1 P 1647/95b-41, teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den
Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der Beschluss des Rekursgerichtes wird dahin abgeandert, dass die Entscheidung des Erstgerichtes wiederhergestellt
wird.

Text
Begrindung:

Der inzwischen volljahrige Dominik (geboren am 23. 5. 1983) und seine noch minderjahrige Schwester Pia (geboren am
6. 4. 1984) enstammen der geschiedenen Ehe ihrer Eltern; das Madchen lebt im Haushalt der Mutter, der auch die
Obsorge zugesprochen ist.

Am 3. 8. 2000 beantragte die Mutter (als gesetzliche Vertreterin auch ihres damals noch minderjahrigen Sohnes) die
Erhéhung der bis dahin mit S 3.700 je Kind festgesetzten Unterhaltsverpflichtung des Vaters um je S 1.000 auf je S
4.700 monatlich ab 1. 6. 2000 (ON 29). Bereits mit Beschluss des Landesgerichtes Krems vom 18. 6. 1999 (bestatigt mit
Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 27. 7. 1999, 3 R 136/99p) war Uber das Vermogen des
Vaters, der als Bundesheerbeamter und Gastwirt tatig (gewesen) ist, das Konkursverfahren eréffnet und Rechtsanwalt
Dr. Wolfgang Winiwarter zum Masseverwalter bestellt worden. Mit Beschluss des Konkursgerichtes vom 22. 10. 2001
wurde dieses Konkursverfahren nach Verteilung gemaf § 139 KO zwischenzeitlich wiederum aufgehoben und wurden
alle die freie Verfugung des Gemeinschuldners beschrankenden MaRRnahmen ebenfalls aufgehoben.Am 3. 8. 2000
beantragte die Mutter (als gesetzliche Vertreterin auch ihres damals noch minderjahrigen Sohnes) die Erhéhung der
bis dahin mit S 3.700 je Kind festgesetzten Unterhaltsverpflichtung des Vaters um je S 1.000 auf je S 4.700 monatlich ab
1. 6. 2000 (ON 29). Bereits mit Beschluss des Landesgerichtes Krems vom 18. 6. 1999 (bestatigt mit Beschluss des
Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 27. 7. 1999, 3 R 136/99p) war Uber das Vermogen des Vaters, der als
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Bundesheerbeamter und Gastwirt tatig (gewesen) ist, das Konkursverfahren eréffnet und Rechtsanwalt Dr. Wolfgang
Winiwarter zum Masseverwalter bestellt worden. Mit Beschluss des Konkursgerichtes vom 22. 10. 2001 wurde dieses
Konkursverfahren nach Verteilung gemald Paragraph 139, KO zwischenzeitlich wiederum aufgehoben und wurden alle

die freie Verfiigung des Gemeinschuldners beschrankenden MalRnahmen ebenfalls aufgehoben.

Das Erstgericht entschied im Sinne des Erhoéhungsantrages. Es ging dabei davon aus, dass der Vater als
Bundesheerbeamter von November 1999 bis Oktober 2000 unter anteiliger Berucksichtigung der Sonderzahlungen
durchschnittlich monatlich (gerundet) S 25.600 verdient habe; fiir 2001 sei keine wesentliche Anderung dieses
Einkommensniveaus zu erkennen. Weitere Sorgepflichten bestiinden nicht. Verluste aus seiner nebenberuflichen
Tatigkeit als Gastwirt durften nicht zu Lasten der Unterhaltsberechtigten gehen. Das Rekursgericht gab dem Rekurs
des Vaters teilweise Folge und verpflichtete ihn ab 1. 6. 2000 nur zu einer Unterhaltserhéhung von S 500 je Kind, sohin
monatlich je S 4.200. Das Gericht zweiter Instanz fhrte aus, dass im Hinblick auf die Konkurseréffnung gemald § 5 Abs
1 und 2 KO seither auch die Bedurfnisse der Unterhaltsberechtigten nur mehr insoweit zu befriedigen seien, als sie
einer bescheidenen Lebensfuhrung entsprachen. Als Mal3stab sei der Richtsatz fur pensionsberechtigte Halbwaisen
heranzuziehen, sohin S 4.200 fur Kinder im Alter der beiden Antragsteller (§ 6 Abs 2 Z 3 UVG). Der ordentliche
Revisionsrekurs wurde zundchst fur nicht zuldssig erklart, iber Antrag der Kinder, vertreten durch ihre Mutter, gemaf3
8 14a Abs 1 AuBStrG der Ausspruch mit weiterem Beschluss des Rekursgerichtes vom 30. 10. 2001 jedoch dahin
abgedndert, dass der ordentliche Revisionsrekurs doch fur zuldssig erklart wurde; dies mit der Begriindung, dass dem
Rekursgericht (angesichts zweier scheinbar unterschiedlicher oberstgerichtlicher Entscheidungen) “nicht eindeutig”
erscheine, ob in jedem Fall einer Konkurserdffnung der Unterhalt mit dem bescheidenen Unterhalt gemal dem
Richtsatz flr pensionsberechtigte Halbwaisen zu limitieren sei.Das Erstgericht entschied im Sinne des
Erhdhungsantrages. Es ging dabei davon aus, dass der Vater als Bundesheerbeamter von November 1999 bis Oktober
2000 unter anteiliger Berucksichtigung der Sonderzahlungen durchschnittlich monatlich (gerundet) S 25.600 verdient
habe; fir 2001 sei keine wesentliche Anderung dieses Einkommensniveaus zu erkennen. Weitere Sorgepflichten
bestiinden nicht. Verluste aus seiner nebenberuflichen Tatigkeit als Gastwirt durften nicht zu Lasten der
Unterhaltsberechtigten gehen. Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters teilweise Folge und verpflichtete ihn ab 1.
6. 2000 nur zu einer Unterhaltserh6hung von S 500 je Kind, sohin monatlich je S 4.200. Das Gericht zweiter Instanz
fUhrte aus, dass im Hinblick auf die Konkurseréffnung gemaR Paragraph 5, Absatz eins und 2 KO seither auch die
Bedirfnisse der Unterhaltsberechtigten nur mehr insoweit zu befriedigen seien, als sie einer bescheidenen
Lebensfiihrung entsprachen. Als MaRstab sei der Richtsatz flir pensionsberechtigte Halbwaisen heranzuziehen, sohin S
4200 fur Kinder im Alter der beiden Antragsteller (Paragraph 6, Absatz 2, Ziffer 3, UVG). Der ordentliche
Revisionsrekurs wurde zunachst fir nicht zulassig erklart, Gber Antrag der Kinder, vertreten durch ihre Mutter, gemaf3
Paragraph 14 a, Absatz eins, Aul3StrG der Ausspruch mit weiterem Beschluss des Rekursgerichtes vom 30. 10. 2001
jedoch dahin abgedndert, dass der ordentliche Revisionsrekurs doch fur zuldssig erklart wurde; dies mit der
Begrindung, dass dem Rekursgericht (angesichts zweier scheinbar unterschiedlicher oberstgerichtlicher
Entscheidungen) “nicht eindeutig” erscheine, ob in jedem Fall einer Konkurser6ffnung der Unterhalt mit dem
bescheidenen Unterhalt gemall dem Richtsatz fir pensionsberechtigte Halbwaisen zu limitieren sei.

Uber Veranlassung des Obersten Gerichtshofes (Beschluss vom 19. 12. 2001) hat der inzwischen volljihrig gewordene
Sohn dem Pflegschaftsgericht gegenUber schriftlich mitgeteilt, dass er sich dem von seiner Mutter eingebrachten
Revisionsrekurs anschliel3e und diesen genehmige.

Rechtliche Beurteilung

Das Rechtsmittel, in dem unter Geltendmachung unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Antrag gestellt wird, die
bekdampfte Entscheidung im Sinne einer Wiederherstellung des Beschlusses des Erstgerichtes abzuandern (hilfsweise
wird auch ein Aufhebungsantrag gestellt), ist zulassig und auch berechtigt.

Vorauszuschicken ist, dass auch wahrend eines anhangigen Konkursverfahrens gesetzliche Unterhaltsan- spriiche
gegen einen Gemeinschuldner erhoben werden kénnen; dies gilt auch fur deren Erhohung (Gitschthaler,
Unterhaltsrecht Rz 475 und 665 mwN). Der Oberste Gerichtshof hat erst jingst in den Entscheidungen 2 Ob 202/98i, 7
Ob 330/99a und1 Ob 139/01z (unter Hinweis auf seine standige Rechtsprechung) ausgesprochen, dass die
Unterhaltsbemessungsgrundlage eines unterhaltspflichtigen Vaters und Gemeinschuldners durch die
Konkursersffnung jedenfalls dann keine Anderung erféhrt, wenn dieser weiter Einkiinfte aus unselbstandiger Tatigkeit
erzielt, sodass fur die Zeit nach Konkurserdffnung insoweit von einer unveranderten Bemessungsgrundlage
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auszugehen ist; eine konkrete Minderung der Leistungsfahigkeit ware vom Gemeinschuldner zu behaupten und zu
beweisen. Konkursrechtliche MaBnahmen nach 8 5 Abs 1 und 2 KO haben auf die Festsetzung der (gesetzlichen)
Unterhaltsverpflichtung keinen Einfluss. Auf die Einbringlichkeit des Unterhalts kommt es bei der
Unterhaltsbemessung nicht an (RIS-Justiz RS0113298). Aufgrund der Tatsache, dass mehrere Senate in kurzen
Abstdnden zum selben Ergebnis gekommen sind, kann damit auch von einer einheitlichen und standigen
Rechtsprechung zu dieser Frage ausgegangen werden. Auch im Schrifttum wurde diese Judikatur unkritisch
Ubernommen (Gitschthaler, aaO Rz 15 und 232 ff; Schwimann, Unterhaltsrecht2 48, 71; vgl auch Buchegger in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterr Insolvenzrecht 14 Rz 6 ff zu § 5 KO; Schubert in Konecny/Schubert, Kommentar zu
den Insolvenzgesetzen, Rz 8 zu 8 5).Vorauszuschicken ist, dass auch wahrend eines anhangigen Konkursverfahrens
gesetzliche Unterhaltsan- spriche gegen einen Gemeinschuldner erhoben werden kénnen; dies gilt auch fur deren
Erhéhung (Gitschthaler, Unterhaltsrecht Rz 475 und 665 mwN). Der Oberste Gerichtshof hat erst jungst in den
Entscheidungen 2 Ob 202/98i, 7 Ob 330/99a und1 Ob 139/01z (unter Hinweis auf seine standige Rechtsprechung)
ausgesprochen, dass die Unterhaltsbemessungsgrundlage eines unterhaltspflichtigen Vaters und Gemeinschuldners
durch die Konkurseraffnung jedenfalls dann keine Anderung erfahrt, wenn dieser weiter Einkiinfte aus unselbstandiger
Tatigkeit erzielt, sodass fur die Zeit nach Konkurseroffnung insoweit von einer unveranderten Bemessungsgrundlage
auszugehen ist; eine konkrete Minderung der Leistungsfahigkeit ware vom Gemeinschuldner zu behaupten und zu
beweisen. Konkursrechtliche Malinahmen nach Paragraph 5, Absatz eins und 2 KO haben auf die Festsetzung der
(gesetzlichen) Unterhaltsverpflichtung keinen Einfluss. Auf die Einbringlichkeit des Unterhalts kommt es bei der
Unterhaltsbemessung nicht an (RIS-Justiz RS0113298). Aufgrund der Tatsache, dass mehrere Senate in kurzen
Absténden zum selben Ergebnis gekommen sind, kann damit auch von einer einheitlichen und standigen
Rechtsprechung zu dieser Frage ausgegangen werden. Auch im Schrifttum wurde diese Judikatur unkritisch
Ubernommen (Gitschthaler, aaO Rz 15 und 232 ff; Schwimann, Unterhaltsrecht2 48, 71; vergleiche auch Buchegger in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterr Insolvenzrecht 14 Rz 6 ff zu Paragraph 5, KO; Schubert in Konecny/Schubert,
Kommentar zu den Insolvenzgesetzen, Rz 8 zu Paragraph 5,).

Davon ist auch im vorliegenden Fall auszugehen. Abgesehen davon, dass das Konkursverfahren zwischenzeitlich
wiederum aufgehoben ist und daher die vom Rekursgericht vertretene Bedachtnahme auf &8 5 KO jedenfalls seither
wiederum in Wegfall geraten ist, liegt auch der vom Rekursgericht vermeinte Widerspruch zur Entscheidung 1 Ob
191/01x nicht vor, weil es dort (ausschlieBlich) um die Beurteilung der Erh6hung von Unterhaltsvorschiissen nach dem
UVG gegenilber einem in Konkurs verfallenen Transportunternehmer ging, der auch - anders als die in den zitierten
Entscheidungen (und auch im vorliegenden Fall) zu beurteilenden Unterhaltssachen - nicht auch tber Bezlige aus
unselbstandiger Tatigkeit verflgte.Davon ist auch im vorliegenden Fall auszugehen. Abgesehen davon, dass das
Konkursverfahren zwischenzeitlich wiederum aufgehoben ist und daher die vom Rekursgericht vertretene
Bedachtnahme auf Paragraph 5, KO jedenfalls seither wiederum in Wegfall geraten ist, liegt auch der vom
Rekursgericht vermeinte Widerspruch zur Entscheidung 1 Ob 191/01x nicht vor, weil es dort (ausschlieRlich) um die
Beurteilung der Erhéhung von Unterhaltsvorschiissen nach dem UVG gegeniber einem in Konkurs verfallenen
Transportunternehmer ging, der auch - anders als die in den zitierten Entscheidungen (und auch im vorliegenden Fall)
zu beurteilenden Unterhaltssachen - nicht auch Gber Bezlige aus unselbstandiger Tatigkeit verfugte.

Damit erweist sich aber die vom Rekursgericht gegenliber dem Antragsvorbringen vorgenommene Kirzung als
verfehlt. Dass die vom Erstgericht zugrunde gelegte Unterhaltsbemessungsgrundlage (ausgehend jedenfalls von
seinem Beamtenbezug) unrichtig sei, hat der Vater in seinem Rekurs nicht behauptet, sondern diesbezuglich bloR auf
das Konkursverfahren samt daraus resultierenden Pfandungen verwiesen, weshalb er in seiner Lebensfiihrung “stark
eingeschrankt” sei. Dass die daraus resultierenden Schuldenbelastungen jedoch bei der Ermittlung der
Unterhaltsbemessungsgrundlage (ebenfalls) nicht zu bericksichtigen sind, entspricht gleichfalls der standigen
Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0110022 und RS0115448; ebenso EFSIgDamit erweist sich aber die vom Rekursgericht
gegenlUber dem Antragsvorbringen vorgenommene Kurzung als verfehlt. Dass die vom Erstgericht zugrunde gelegte
Unterhaltsbemessungsgrundlage (ausgehend jedenfalls von seinem Beamtenbezug) unrichtig sei, hat der Vater in
seinem Rekurs nicht behauptet, sondern diesbezlglich blof3 auf das Konkursverfahren samt daraus resultierenden
Pfandungen verwiesen, weshalb er in seiner LebensfUhrung “stark eingeschrankt” sei. Dass die daraus resultierenden
Schuldenbelastungen jedoch bei der Ermittlung der Unterhaltsbemessungsgrundlage (ebenfalls) nicht zu
berlcksichtigen sind, entspricht gleichfalls der standigen Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0110022 undRS0115448;
ebenso EFSlg
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92.425 bis 92.428). Seine im Verfahren erster Instanz aufgestellte Behauptung des Bestehens weiterer zu
bertcksichtigender Sorgepflichten (ON 34) blieb unbewiesen. Die zugesprochenen Betrage fur die beiden fast
gleichaltrigen Kinder entsprechen dem Regelbedarf und auch der Rechtsprechung nach der Prozentsatzmethode (vgl
Gitschthaler, aaO Rz 248 ff).92.425 bis 92.428). Seine im Verfahren erster Instanz aufgestellte Behauptung des
Bestehens weiterer zu berucksichtigender Sorgepflichten (ON 34) blieb unbewiesen. Die zugesprochenen Betrage flr
die beiden fast gleichaltrigen Kinder entsprechen dem Regelbedarf und auch der Rechtsprechung nach der
Prozentsatzmethode vergleiche Gitschthaler, aaO Rz 248 ff).

In Stattgebung des Rechtsmittels war daher die Entscheidung des Erstgerichtes wiederherzustellen.
Anmerkung
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