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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.05.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Griehsler als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Graf, Dr. Jelinek und Dr. Schinko als
weitere Richter in der Pflegschaftssache der am 28. Juli 1988 geborenen mj. Jaqueline B***** infolge Revisionsrekurses
der Minderjahrigen Jaqueline B***** vertreten durch den Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 11, Als
Unterhaltssachwalter, gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 14.
Februar 1991, GZ 47 R 81/91-42, womit der BeschluRR des Bezirksgerichtes Hietzing vom 17. Dezember 1990, GZ 3 P
26/89-26, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

In Abdanderung des angefochtenen Beschlusses wird die Entscheidung des Erstgerichtes wiederhergestellt.
Text

Begrindung:

Im Vergleich vom 21. Februar 1989 verpflichtete sich Franz D*****, seiner am 28. Juli 1988 geborenen mj. Tochter
Jaqueline B***** einen Unterhaltsbetrag von monatlich S 1.500,-- zu leisten.

Mit BeschluR vom 17. Dezember 1990 gewahrte das Erstgericht der Minderjahrigen fur die Zeit vom 1. November 1990
bis 31. Oktober 1993 Unterhaltsvorschisse in Titelhdhe mit der Begriindung, die Fihrung von Exekutionen erscheine
aussichtslos, weil der unterhaltspflichtige Vater am 24. Oktober 1990 von seinem Arbeitgeber entlassen worden sei;
die laufende Exekution habe nicht das gewUinschte positive Ergebnis gebracht.

Gegen den erstgerichtlichen BeschluR erhob der Prasident des Oberlandesgerichtes Wien Rekurs mit dem Antrag, in
Abanderung dieser Entscheidung den Antrag auf Gewahrung von Unterhaltsvorschiissen abzuweisen.

Das Rekursgericht gab diesem Rechtsmittelantrag statt und erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs flr nicht
zulassig. Das Rekursgericht stellte erganzend fest, dal das Dienstverhaltnis des Vaters bei der Firma N***** mit 24.
Oktober 1990 fristlos geldst wurde, weil er nicht mehr zur Arbeit erschien; in der Folge war der Vater beim Arbeitsamt
arbeitssuchend gemeldet, ohne jedoch Arbeitslosengeld zu beziehen; er ist derzeit unbekannten Aufenthalts.

In rechtlicher Hinsicht duRerte das Rekursgericht die Ansicht, aus der Meldung beim Arbeitsamt zur Vermittlung sei zu
schliel3en, dal? der Vater - ungeachtet der Griinde fiir seine
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Entlassung - nicht in der Lage sei, einen neuerlichen Arbeitsplatz mit entsprechendem Einkommen zu finden. Es
bestinden daher begrindete Bedenken im Sinne des8 7 Abs 1 Z 1 UVG, dal3 die im Exekutionstitel festgesetzte
Unterhaltspflicht noch bestehe.

Gegen den rekursgerichtlichen BeschluB richtet sich der auRerordentliche Revisionsrekurs des Unterhaltssachwalters
mit dem Antrag, die Entscheidung des Erstgerichtes wieder herzustellen.

Zur Begriindung wird ausgefihrt, es bestiinden keinerlei Hinweise darauf, dal3 der Vater nach seiner Entlassung nicht
mehr in der Lage gewesen sei, einen entsprechenden Arbeitsplatz zu finden. Es sei vielmehr anzunehmen, dal} er aus
unangemeldeter Tatigkeit Einkommen beziehe. Die im Exekutionstitel festgesetzte Unterhaltsverpflichtung musse
unter Zugrundelegung der Anspannungstheorie als entsprechend anerkannt werden. Zu bertcksichtigen sei auch, dal3

der Vater keinen Antrag auf Unterhaltsherabsetzung gestellt habe.

Der Revisionsrekurs ist zulassig, weil das Rekursgericht von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes Gber die
Voraussetzungen der Anwendung der Anspannungstheorie im Zusammenhang mit8 7 Abs 1 Z 1 UVG abgewichen ist;

er ist auch berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Gemal 8 7 Abs 1 Z 1 UVG hat das Gericht die Vorschiisse ganz oder teilweise zu versagen, wenn in den Fallen der 88 3,
4 7 1 und 4 UVG begriindete Bedenken bestehen, dal3 die im Exekutionstitel festgesetzte Unterhaltspflicht (noch)

besteht oder, der gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht entsprechend, zu hoch festgesetzt ist.

Bei der Festsetzung des gesetzlichen Unterhaltes kommt es zwar grundsatzlich auf die Bedurfnisse des
Unterhaltsberechtigten an, es mul} dabei aber auch stets die konkrete Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen
bericksichtigt werden. Da die Eltern zur Deckung des Unterhaltsbedarfes des Kindes gemaR 8 140 Abs 1 ABGB nach
ihren Kraften beizutragen haben, ist fur die Beurteilung der Leistungsfahigkeit nicht nur das tatsachlich erzielte,
sondern das bei zumutbarer Anspannung der Leistungskraft des Unterhaltspflichtigen erzielbare Erwerbseinkommen
mallgebend (7 Ob 628/90; EvBI. 1990/128). Eine fristlose Entlassung als Dienstnehmer fuhrt fur sich allein bei der
Unterhaltsfestsetzung grundsatzlich noch nicht zur Anwendung der Anspannungstheorie. Es kommt auch bei einer
Entlassung insoferne auf das nachfolgende tatsachliche Verhalten des Unterhaltsschuldners an, als er sich danach
Uber die bloBe Anmeldung als Arbeitsuchender hinaus in jeder ihm zumutbaren Weise um die Wiedererlangung eines
Arbeitsplatzes tatkraftig bemihen mul3 (6 Ob 655/90; 8 Ob 509/91). Verletzt der Vater seine Pflicht, den Unterhalt nach
Kraften zu leisten, so bestehen auch keine begrindeten Bedenken (8 7 Abs 1 Z 1 UVG) gegen die HOhe des
festgesetzten Unterhaltes (vgl. 8 Ob 509/91). Kann eine derartige Pflichtverletzung aber nicht angenommen werden, so
sind die Unterhaltsvorschisse "ganz oder teilweise" zu versagen. Unbeachtlich ist, ob der Unterhaltspflichtige, aus
welchen Grinden immer, es unterlaf3t, eine Anderung des Unterhaltstitels herbeizuftihren (6 Ob 676/90).

Um bei begrindeten Bedenken eine Entscheidungsgrundlage zu erhalten, ist das Bewilligungsgericht verbunden, auch
amtswegige Erhebungen durchzufihren. Es entspricht allerdings nicht dem Zweck des Bewilligungsverfahrens zur
Gewahrung von Unterhaltsvorschissen, ein umfangreiches, zeitaufwendiges Verfahren abzufiihren (6 Ob 676/90). Im
vorliegenden Fall steht fest, daR der unterhaltspflichtige Vater nicht mehr zur Arbeit erschien, sodaR das
Dienstverhaltnis mit sofortiger Wirkung aufgeldst wurde. Er war wohl in der Folge als arbeitssuchend gemeldet, ist
aber nun unbekannten Aufenthaltes. Entgegen der Ansicht des Rekursgerichtes ergeben sich aus der Aktenlage
keinerlei Hinweise daflr, da der Unterhaltspflichtige in jeder ihm zumutbaren Weise um die Wiedererlangung eines
Arbeitsplatzes tatkraftig bemiht ware, vielmehr stellt der Umstand, dall er unbekannten Aufenthaltes ist, ein Indiz
dafir dar, daB er sich seiner Unterhaltspflicht zu entziehen versucht. Der unbekannte Aufenthalt 1aBt auch rasche
weitere Erhebungen nicht zu, sodaR dem Revisionsrekurs stattzugeben und die Entscheidung des Erstgerichtes

wiederherzustellen war.
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