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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.05.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Samsegger als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Schlosser, Dr. Redl und Dr. Kellner als
weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj. Kindes Timar Emanuel EL - S***, geboren am 29.Marz 1982, im
Haushalt seiner Mutter Eva Maria EL- S***, Tierbetreuerin, Linz, Rosenauerstralle 26, wegen Weitergewahrung von
Vorschissen nach dem UnterhaltsvorschuBgesetz 1985 infolge Revisionsrekurses des Prasidenten des
Oberlandesgerichtes Linz gegen den BeschluR des Landesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 19. Mérz 1990, GZ 18 R
154/90-17, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Linz vom 21.Februar 1990, GZ 4 P 362/87-13, bestatigt wurde,

folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht stattgegeben.
Text

Begrindung:

Der am 29.Marz 1982 geborene Knabe wurde durch die nachfolgende EheschlieBung seiner Eltern legitimiert. Das Kind
ist dsterreichischer Staatsburger. Es wachst bei seiner Mutter im Inland heran. Der Vater kehrte zu Beginn des Jahres
1987 in seine agyptische Heimat zurtick. Seither ist sein Aufenthalt den inlandischen Angehdérigen und Behorden nicht
bekannt. Das Kind steht in der alleinigen Obsorge seiner Mutter. Die Ehe seiner Eltern wurde im Jahre 1988
geschieden. Eine Festsetzung des vom Vater fur das Kind zu leistenden gesetzlichen Unterhaltes ist nicht aktenkundig.
Die Einleitung eines Unterhaltsfestsetzungsverfahrens wurde nicht einmal behauptet.

Im Sinne eines Antrages vom 31.Marz 1987 war dem Kind gemaRR8 4 Z 2 UVG fur die Zeit vom 1.Marz 1987 bis
28.Februar 1990 ein monatlicher UnterhaltsvorschuR in der Hohe der Richtsatze nach § 6 UVG bewilligt worden.

Am 16.Februar 1990 beantragte das Kind durch das Jugendamt die Weitergewadhrung des gemal’8 4 Z 2 UVG
gewahrten Unterhaltsvorschusses fur die Zeit vom 1.Marz 1990 bis 28.Februar 1993. Unter Hinweis auf das beim
Pflegschaftsgericht abgefuhrte Scheidungsverfahren brachte der gesetzliche Vertreter des Kindes in seinem Antrag vor,
der Aufenthalt des Unterhaltsschuldners sei nach wie vor unbekannt. Auch Uber seine Lebensverhaltnisse herrsche
vollige Unklarheit.

Das Pflegschaftsgericht bewilligte die Weitergewahrung der Unterhaltsvorschisse antragsgemali. Es ging aufgrund der
Aktenlage davon aus, dal die Voraussetzungen fir die Weitergewahrung vorlagen. Das Rekursgericht gab dem vom
Prasidenten des Oberlandesgerichtes gegen die Weitergewdhrung der Vorschiisse erhobenen Rekurs nicht statt. Dazu
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sprach es aus, daR der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei.

Das Rekursgericht legte in tatsachlicher Hinsicht zugrunde, dal3 der Unterhaltsschuldner seit Anfang des Jahres 1987,
ohne seinen inlandischen Angehdrigen Nachricht UGber seinen Aufenthalt zu geben, sich vermutlich in seinem
Heimatland Agypten aufhalte. Nach der Aktenlage seien keine Anhaltspunkte (iber den derzeitigen Aufenthalt des
Unterhaltsschuldners vorhanden.

Daraus folgerte das Rekursgericht, dal3 auch vom besonderen Sachwalter des Kindes keine weiteren Anstrengungen
zur Ermittlung des Aufenthaltes des Unterhaltsschuldners zu verlangen gewesen waren. Die Ungewil3heit Uber die
nach 8 140 Abs 1 ABGB mal3gebenden Einkommens- und Lebensverhdltnisse des Unterhaltsschuldners liel3en auch
eine Unterhaltsfestsetzung nach dem Anspannungsgrundsatz (in einem gegen einen Kurator durchzufihrenden
Verfahren) nicht aussichtsreich erscheinen. Verdachtsmomente im Sinne des § 18 Abs 1 Z 2 UVG lagen ebensowenig
vor wie Hinweise daflr, daf? ein Unterhaltsfestsetzungsversuch etwa nur deshalb unterlassen worden ware, weil die
gesetzliche Unterhaltsverpflichtung niedriger als der RichtsatzvorschuB sein kénnte.

Der Prasident des Oberlandesgerichtes ficht die bestatigende Rekursentscheidung mit dem Abdnderungsantrag im
Sinne einer Abweisung des Weitergewahrungsantrages an.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil die Entscheidung Uber den Antrag auf Weitergewdhrung der Vorschisse auf den
von einem unbekannten Aufenthaltes im Ausland weilenden Unterhaltsschuldner nach dem Gesetz geschuldeten
Unterhalt von der in der Rechtsprechung der Rechtsmittelinstanzen in den letzten Jahren nicht einheitlich
beantworteten Auslegungsfrage abhangt, ob die Voraussetzung nach § 4 Z 2 UVG, daB die Unterhalts(neu-)festsetzung
"nicht gelingt", in jedem Falle zumindest einen diesbezlglich unternommenen Versuch bedinge oder nicht, sowie ob
das Unterbleiben jedes derartigen Versuches ein Versagungsgrund fur die Weitergewahrung der Vorschisse gemafR § 4
Z 2 UVG flr einen weiteren Dreijahreszeitraum sei. Der Revisionsrekurs ist aber nicht berechtigt.

Vorweg ist festzuhalten, daR die Rechtsmittelausfihrung, der Unterhaltsschuldner sei nach der Aktenlage unter einer
bestimmten Anschrift in Kairo wohnhaft, von der Sachverhaltsgrundlage des angefochtenen Beschlusses abweicht. Flr
die Rechtsmittelerledigung ist in tatsachlicher Hinsicht davon auszugehen, daR der derzeitige, vermutlich im
agyptischen Heimatland gelegene Aufenthaltsort des Unterhaltsschuldners im Inland nicht bekannt ist.

Der Rechtsmittelwerber vertritt die Auffassung, die Anspruchsvoraussetzungen nach§ 4 Z 2 UVG seien ausnahmslos
erst dann erfullt, wenn ein Unterhaltsfestsetzungsverfahren gegen den Unterhaltsschuldner - wenn auch erfolglos -
wenigstens eingeleitet worden sei.

In dem vom Rechtsmittelwerber nicht besonders hervorgehobenen Fall einer Weitergewahrung ist dartber hinaus zu
prifen, welchen EinfluR es auf den Anspruch auf Weitergewdhrung von Vorschissen nach dem
UnterhaltsvorschuRgesetz 1985 Ubt, wenn das einen Vorschul beziehende Kind durch seinen gesetzlichen Vertreter -
ohne nahere Ausfihrungen dazu - im abgelaufenen dreijahrigen Vorschuf3zeitraum keinerlei Bemihungen zur
Vorbereitung und Einleitung eines entsprechenden Unterhaltsfestsetzungsverfahrens unternommen hat.

Dazu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:

Die durch das Unterhaltsvorschul3gesetz gewahrten Anspriche zielen in erster Linie auf eine wirksame Sicherung
bereits festgesetzter Unterhaltsanspriiche ab, indem anstelle des Unterhaltspflichtigen Leistungen aus offentlichen
Mitteln erfolgen, die aber nur aushilfsweise als VorschuR auf die vom Unterhaltspflichtigen kraft Gesetzes
geschuldeten Leistungen bestimmt sind und sich daher in den Grenzen dieses Unterhaltsanspruches zu halten haben.
Das vorschuBwerbende Kind soll daher grundsatzlich primar die ihm zu Gebote stehenden Méglichkeiten zur
Durchsetzung seines Unterhaltsanspruches ausschopfen (vgl EBzRV 5 BlgNR XIV.GP, 5 ff, insbesondere 10 zu § 3). Die
Leistungen aus offentlichen Mitteln nach dem Unterhaltsvorschul3gesetz 1985 sollen nur ein Ersatz fur die nicht
rechtzeitig geleisteten und deshalb ihren Zweck verfehlenden Zahlungen des Unterhaltsschuldners sein. Deshalb
werden die Anspriche nach dem UnterhaltsvorschuBgesetz 1985 auch in ihrem AusmaR im Regelfall durch die
konkrete Unterhaltsfestsetzung begrenzt. Die Leistungen nach dem Unterhaltsvorschuligesetz 1985 sichern im
Regelfall nur, dafl3 die einem Kind titelmaRig zugesprochenen Unterhaltsbetrage rechtzeitig zur Verfigung stehen. Die
Leistungen nach dem Unterhaltsvorschuligesetz 1985 gewahrleisten auf diese Weise die Einbringlichkeit titelmalig
zuerkannter Unterhaltsanspriche.
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Wirtschaftlich betrachtet tritt der Bund aufgrund der ihm nach dem Unterhaltsvorschul3gesetz 1985 auferlegten
Leistungspflichten als Garant fur die rechtzeitige und vollstandige Erfullung der dem Unterhaltsschuldner aufgrund des
Gesetzes gegenuber dem minderjahrigen Kind geschuldeten Unterhaltsleistungen auf. Dieser Grundsatz wird auch
dann nicht aufgegeben, wenn das Unterhaltsvorschullgesetz 1985 die VorschuRgewahrung nicht an das
Vorhandensein eines Exekutionstitels tiber den geschuldeten Unterhaltsbeitrag knupft.

Nach § 4 Z 2 UVG sind Vorschisse auch dann zu gewahren, wenn die
Festsetzung des Unterhaltsbeitrages... aus Grinden auf Seite des
Unterhaltsschuldners nicht gelingt, auRer dieser ist nach seinen
Kraften offenbar zu einer Unterhaltsleistung... nicht imstande.

Auch in diesem Falle bleibt der Grundsatz aufrecht, dal die VorschuBlleistung aus offentlichen Mitteln wie die
Garantenpflicht nur an die Stelle der vom Unterhaltspflichtigen geschuldeten, wenn auch betraglich noch nicht
festgesetzten Leistungen zu treten hat (vgl 8 7 Abs 1 Z 2 UVG).

Zwar hat der Gesetzgeber nicht ausdricklich eine Obliegenheit des vorschuBwerbenden oder -beziehenden Kindes
aufgestellt, dall es um die Schaffung eines Exekutionstitels gegen den Unterhaltsschuldner emsig bemuht sein musse,
insbesondere hat das Gesetz keinen entsprechenden speziellen Versagungs- oder Einstellungsgrund normiert.
Dennoch wird aus dem im Sinne der Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage dargelegten Zweck der
Institution, nur die Einbringlichmachung eines konkreten gesetzlichen Unterhaltsanspruches zu gewahrleisten, die
Obliegenheit des Kindes gefolgert werden mussen, auch im Ausnahmefall des 8 4 Z 2 UVG alles Zumutbare zur

Unterhaltsfestsetzung zu unternehmen:

Ein Fortbezug von Leistungen nach dem Unterhaltsvorschuf3gesetz 1985 trotz Unterbleibens zumutbarer Bemihungen

um die Schaffung eines Exekutionstitels gegen den Unterhaltsschuldner bedeutete RechtsmiSbrauch.

Ein solcher ware auch im Falle einer Entscheidung Uber einen Antrag auf Weitergewahrung nach§ 18 UVG von Amts
wegen aufzugreifen. Praktisch aussichtslose Versuche einer Unterhaltsfestsetzung sind allerdings vom
vorschuBwerbenden oder -beziehenden Kind und seinem gesetzlichen Vertreter nicht zu fordern (im selben Sinne
Knoll, Komm. zum UVG, OA, § 4Z 2 und 3 Rz 10).

Das Unterbleiben solcher Bemihungen stiinde einer Vorschufgewdhrung nach8 4 Z 2 UVG nicht entgegen. Die
Unterhaltsfestsetzung gelingt nicht nur dann nicht, wenn trotz Vorliegens der materiellen Voraussetzungen fiur eine
Unterhaltsfestsetzung ein tatsachlich gestellter entsprechender Antrag aus Grinden, die in der Person des
Unterhaltsschuldners gelegen sind, nicht in einer dem Unterhaltszweck angemessenen Zeit zum Erfolg fihrt, sondern
schon dann, wenn ein solcher Antrag von vornherein deshalb unterbleibt, weil er aus Griinden, die in der Person des

Unterhaltsschuldners liegen, nach objektiver Vorausschau zu keinem Erfolg fiihren kann.

Bei einem unbekannten Aufenthalt des Unterhaltsschuldners im Ausland hangt diese Beurteilung von den
vertraglichen Regelungen und den praktischen Erfahrungen im Behdérdenverkehr mit den betreffenden auslandischen
Stellen ab (vgl EFSlg 57.463, 54.709, 54.716 und 46.454, 51.859, 31.889).

Einen Unterhaltsfestsetzungsantrag gegen den sich hdchstwahrscheinlich in seinem agyptischen Heimatland
unbekannten Aufenthaltes befindlichen Unterhaltsschulder bei volliger Ungewil3heit Gber dessen Arbeits-, Vermdgens-
und sonstige Lebensverhadltnisse haben die Vorinstanzen nach den aktenkundigen Umstanden mit Recht als
UberflUssig und entbehrlich angesehen und nicht als Versagungsgrund wegen Obliegenheitsverletzung gewertet. Von
einem den Fortbezug der Vorschisse nach dem Unterhaltsvorschuligesetz 1985 als Rechtsmilbrauch zu
qualifizierenden Unterbleiben von Bemuihungen zur Schaffung eines Exekutionstitels gegen den Unterhaltsschuldner
kénnte auch dann nicht gesprochen werden, wenn bisher unversucht gelassen worden sein sollte, den derzeitigen
Aufenthalt und soweit wie moglich auch die derzeitigen Lebensverhaltnisse des Unterhaltsschuldners ausgehend von
dessen zuletzt bekannter Heimatanschrift durch die O&sterreichischen Vertretungsbehdrden oder Uber deren
Vermittlung durch entsprechende Amtsstellen in Agypten ermitteln zu lassen. Sollten freilich auch in Hinkunft
derartige Schritte ohne triftigen Grund unterbleiben, kdnnte dies als Obliegenheitsverletzung gewertet werden, die
den Fortbezug der Vorschisse nach dem Unterhaltsvorschul3gesetz 1985 als RechtsmilRbrauch erscheinen lieRe. Dem
Revisionsrekurs des Prasidenten des Oberlandesgerichtes war aber aus den dargelegten Grinden ein Erfolg zu

versagen.
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