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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.01.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hofmann, Dr. Schlosser, Dr. Graf und Dr. Schiemer als weitere
Richter in der Pflegschaftssache des mj. Christoph C***** in Obsorge der Mutter Gerlinde C***** infolge
Revisionsrekurses des Kindes, vertreten durch den Magistrat der Stadt Wien als Unterhaltssachwalter, gegen den
BeschluR des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 28. Marz 1990, GZ 43 R 546/89-77,
womit infolge Rekurses des Vaters Gerhard G*****, der Beschlul} des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 15. Juni
1989, GZ 2 P 20/87-48, teils bestatigt, teils abgeandert, teils als nichtig aufgehoben und das Verfahren unterbrochen
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Der angefochtene BeschluR wird in seinem abandernden Teil (Punkt 2.)
dahin abgeandert, daB in diesem Umfang der BeschluR des Erstgerichtes wiederhergestellt wird.

Text
Begrindung:

Die Ehe der Eltern des Kindes wurde mit BeschluR des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 3. Oktober 1986, GZ 2
Sch 52/86-4, einvernehmlich aufgeldst. Die Obsorge fur das Kind steht der Mutter zu. Der Vater war aufgrund des
pflegschaftsbehdrdlich genehmigten Scheidungsvergleiches zu einer monatlichen Unterhaltsleistung von 2.000 S
verpflichtet, die mit Beschlul® des Erstgerichtes vom 11. Juli 1988 (ON 35) ab 1. Mai 1988 auf monatlich 1.500 S
herabgesetzt wurde. Uber das Vermégen des Vaters wurde mit BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom 14.
Dezember 1988, AZ 4 S 110/88, der - noch anhangige - Konkurs er6ffnet. Zur Deckung des Unterhaltes des Vaters und
seiner Familie - er ist nach Wiederverheiratung fir seine einkommenslose Gattin und einen am 13. April 1988
geborenen Sohn sorgepflichtig - werden dem Vater, der Uber ein monatliches Durchschnittsnettoeinkommen von
26.900 S verfiugt, vom Masseverwalter aus der Konkursmasse derzeit monatlich 4.800 S Uberlassen; zusatzlich werden
die Wohnungsmiete von

4.500 S, die Krankenversicherung von 1.200 S sowie der fur das Kind festgesetzte Unterahlt von 1.500 S (aus der
Masse) bezahlt.

Am 16. Marz 1989 begehrte das Kind die Anhebung der Unterhaltsverpflichtung des Vaters auf monatlich 4.500 S ab 1.
Dezember 1988. Der Vater sprach sich dagegen aus, weil er aufgrund seiner wirtschaftlichen Lage (Konkurs) nicht in
der Lage sei, einen hoheren Betrag als bisher zu leisten.
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Das Erstgericht erhohte die Unterhaltsverpflichtung des Vaters ab 1. Dezember 1988 auf monatlich 3.500 S und wies
das Mehrbegehren rechtskraftig ab. Der Konkurs Uber das Vermogen des unterhaltspflichtigen Vaters hindere die
Erhéhung des Unterhaltsbetrages nicht. Bei der Unterhaltsbemessung sei vom Einkommen des Unterhaltspflichtigen
auszugehen, wobei Exekutionen die Bemessungsgrundlage nicht verringern konnten. Ob der festgesetzte Unterhalt
aufgrund der derzeitigen Verhdltnisse des Vaters in vollem Ausmal} hereingebracht werden konne, sei in diesem

Verfahren nicht zu prufen.

Das Rekursgericht hob aus AnlaRR des Rekurses des Vaters, der die Abweisung des gesamten Erhdhungsbegehrens
anstrebte, den erstgerichtlichen Beschlul3, soweit er den Zeitraum vor dem 1. Janner 1989 betrifft, in seinem
stattgebenden Teil als nichtig auf und stellte fest, daf8 das Unterhaltsverfahren, soweit es einen Erhdhungsbetrag von
2.000 S monatlich zum Gegenstand habe, fiir den Zeitraum vor dem 1. Janner 1989 unterbrochen sei. Im Ubrigen
anderte es den erstgerichtlichen Beschlul3 dahin ab, daR die monatliche Unterhaltsleistung ab 1. Janner 1989 nur auf
monatlich 2.000 S - statt 3.500 S - angehoben wurde; den (ordentlichen) Revisionsrekurs lie es zu. Zum hier
relevanten Teil seiner Entscheidung vertrat die zweite Instanz im wesentlichen die Auffassung, dal3 zwar eine durch
Einzelexekutionen beim Unterhaltspflichtigen bewirkte Einkommensverminderung im allgemeinen die
Unterhaltsverpflichtungsgrundlage und damit den Unterhaltsanspruch des Kindes nicht schmalern kdnnte, dies aber
far den Konkurs nicht gelte, weil hier die Verpflichtung des Gemeinschuldners und seiner Familie, somit auch des
Kindes, zu einer bescheidenen Lebensfihrung (8 5 KO) bestiinde. Dem entspreche nur ein Betrag von monatlich 2.000
S.

Der Revisionsrekurs des Kindes strebt die Wiederherstellung des erstgerichtlichen Beschlusses fur den Zeitraum ab 1.
Janner 1989 an. Die Teilabweisung eines Unterhaltsbetrages von monatlich 1.000 S durch die erste Instanz, die
Nichtigerklarung des Verfahrens fur den Zeitraum vor dem 1. Janner 1989 und die teilweise Unterbrechung des
AuBerstreitverfahrens durch die zweite Instanz ist rechtskraftig, sodaf3 der Oberste Gerichtshof zur Frage der
Zulassigkeit einer Unterbrechung eines aullerstreitigen Unterhaltserh6hungsverfahrens infolge Konkurseréffnung
Uber das Vermdégen des Unterhaltspflichtigen nicht Stellung nehmen kann.

Rechtliche Beurteilung
Dem Revisionsrekurs kommt Berechtigung zu.

Nach 8 1 Abs. 3 KO kdnnen aus dem Gesetz geblhrende Unterhaltsansprtiche fir die Zeit nach Konkurseroffnung nur
geltend gemacht werden, soweit der Gemeinschuldner als Erbe des Unterhaltspflichtigen haftet; dies ist hier nicht der
Fall. Sonst ist nach § 1 Abs 1 und 3 KO bei gesetzlichen Unterhaltsanspriichen zu unterscheiden, ob Ruckstande fur die
Zeit vor Konkurseréffnung oder laufender Unterhalt flr die Zeit wahrend des Konkurses verlangt wird (Bartsch-Pollak3
| 33); erstere sind Konkursforderungen und nach Malgabe der KO zu behandeln, wogegen gesetzliche
Unterhaltsanspriiche, auch des Kindes (88 140 bis 142 ABGB), fur die Zeit nach Konkurserdffnung - die allein
Gegenstand des Revisionsrekursverfahrens sind - keine Konkursforderungen sind und daher auch wahrend des
Konkursverfahrens gegen den Gemeinschuldner anhangig gemacht und fortgesetzt werden kénnen (EFSIg. 55.956,
42.768, 37.593; |BI 1977, 272;

Petschek-Reimer-Schiemer, System 102 ff; Bartsch-Pollak aaO, | 72; Heil, Insolvenzrecht Rz 30). Dies gilt nicht nur fur
erstmals gegen den Gemeinschuldner erhobene Unterhaltsforderungen, sondern auch fir das Begehren auf Erh6hung
des bisherigen gesetzlichen Unterhalts (EFSlg 50.423). In jenen Bereichen, die das zur Konkursmasse gehoérende
Vermdgen nicht betreffen (wie im Fall des§ 5 KO), ist nicht der Masseverwalter, sondern ausschlieBlich der
Gemeinschuldner selbst verfigungsberechtigt und allein zum Einschreiten legitimiert (SZ 52/30, SZ 46/52; Petschek-
Reimer-Schiemer aaO, 229).

Nach § 5 Abs 1 KO hat der Gemeinschuldner keinen Anspruch auf Unterhalt aus der Masse; er wird vielmehr darauf
verwiesen, diesen selbst zu erwerben. Aus den Einklnften aus eigener Tatigkeit oder aus unentgeltlichen
Zuwendungen an den Gemeinschuldner wahrend des Konkurses hat der Masseverwalter dem Gemeinschuldner soviel
zu Uberlassen, als es zu einer bescheidenen Lebensfihrung fir ihn und seine gesetzlich Unterhaltsberechtigten
unerldBlich ist. Fehlen solche Einkommensquellen, so hat der Masseverwalter mit Zustimmung des
Glaubigerausschusses dem Gemeinschuldner und seiner Familie aus der Masse den Unterhalt im gleichen AusmafR zu
gewahren, wie er dem Gemeinschuldner aus eigenem Erwerb zu berlassen ware (8 5 Abs 2 KO). Dieser Uberlassene
Teil scheidet erst dadurch, daB er dem Gemeinschuldner vom Masseverwalter zur Deckung seines und seiner
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gesetzlichen Unterhaltsberechtigten Unterhalt Uberlassen wird (SZ 55/140, SZ 39/38, SZ 28/86; Bartsch-Pollak aaO, 63)
aus der Masse aus und wird konkursfreies Vermdégen, Uber das der Gemeinschuldner weiterhin verfigungsberechtigt
bleibt. Da der gegentber dem Gemeinschuldner Unterhaltsberechtigte keinen eigenen Anspruch auf Gewahrung des
Unterhalts aus der Masse hat (WBI 1987, 315), obliegt es dem Gemeinschuldner, vom Masseverwalter mit Zustimmung
des Glaubigerausschusses eine Erhéhung des gewahrten Unterhaltes zu erwirken, wenn der ihm bereits zuerkannte
Betrag zur Deckung des fur eine bescheidene Lebensfiihrung fur ihn und seine Familie unerlaRlich Notwendige nicht
(mehr) ausreicht. Wenn ein derartiger Antrag nach 8 5 KO vom Gemeinschuldner gestellt wird, haben die zustandigen
Konkursorgane darlber zu befinden, ob ihm angesichts einer erhdhten gesetzlichen Unterhaltsverpflichtung
gegenlber seinem Kind aus einer friheren Ehe und auch dessen Verpflichtung zu einer bescheidenen Lebensfihrung
dennoch ein hoherer, auch den sogenannten Durchschnittsbedarf Gbersteigenden Unterhalt aus Massemitteln zu
gewahren ist. Die Leistungen an die Unterhaltsberechtigten kdnnen jedenfalls sowohl im Fall des § 5 Abs 1 KO als auch
des Abs 2 leg.cit. empfindlich gemindert werden (Bartsch-Heil, GrundriR4 Rz 193).

Auf die Festsetzung der Unterhaltsverpflichtung des Kindes gegeniber seinem Vater Ubt diese konkursrechtliche
MalRnahme aber keinen Einflu3. Dies gilt nicht nur fir die Frage, ob diese Anspriche wahrend des Konkurses im
ProzeBweg (oder wie hier im AuBerstreitweg) durchgesetzt werden kdénnen, sondern auch fur die
Unterhaltsbemessung. Die Unterhaltsbemessungsgrundlage erfahrt, wie der erkennende Senat bereits in der E EFSIg
37.593 in einem vergleichbaren Fall dargelegt hat, durch eine Konkurserdffnung keine Anderung. Auch bei der
Festsetzung der Unterhaltsverpflichtung eines Gemeinschuldners ist es somit unerheblich, ob es dem
Unterhaltsberechtigten dann gelingt, die zugesprochenen Unterhaltsbeitrége tatsachlich einbringlich zu machen (EFSIg
37.593).

Bei der Unterhaltsbemessung fur ein Kind sind vor allem dessen Bedurfnisse und die konkrete Leistungsfahigkeit des
Unterhaltspflichtigen zu berilcksichtigen. DaR ein monatlicher Unterhalt von 3.500 S dem Bedarf des Kindes und der
Leistungsfahigkeit des Vaters angesichts dem vom Vater in seinem Rekurs nicht bekdmpften Monatsnettoeinkommen
von rund 26.900 S unter BerUcksichtigung seiner Sorgepflichten nicht entsprache, behauptete der Vater nicht. Nach
dem Inhalt seines Rekurses gegen den erstgerichtlichen BeschluR sei er mit 30.Juni 1989 aus dem Unternehmen
ausgeschieden; sein Bruttogehalt betrage seit 1.Juli 1989 (nur mehr) 16.000 S. Diese Umstande sind hier nicht relevant,
weil sie Umstande nach dem maRgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung erster Instanz (15.Juni 1989) betreffen. Der
weitere Rekursvortrag des Vaters, das Gehalt sei mit 1.Marz 1989 um 5.000 S brutto reduziert worden, betrifft zwar
einen vor der erstgerichtlichen BeschluRfassung liegenden Umstand, rechtfertigt aber deshalb nicht eine Reduzierung
des Unterhaltes, weil der Vater nach dem Inhalt der Lohnbestatigung seines Dienstgebers im ersten Halbjahr 1989
netto 139.817 S, monatlich somit 23.303 S, ins Verdienen brachte und angesichts seiner sonstigen Sorgepflichten ein
monatlicher Unterhalt von 3.500 S seiner Leistungsfahigkeit entspricht.

Demgemal ist dem Revisionsrekurs Folge zu geben.
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