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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schinko als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Hon.-Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Pflegschaftssache des minderjahrigen Matteo T***** (iber den Revisionsrekurs des Kindes,
vertreten durch das Land Karnten als Jugendwohlfahrtstrager (Magistrat der Stadt Villach, Jugendamt, Gerbergasse 6,
9500 Villach), gegen den Beschluss des Landesgerichts Klagenfurt als Rekursgericht vom 4. Juni 2009, GZ 2 R 108/09y-
U7, womit infolge Rekurses des Bundes, vertreten durch den Prasidenten des Oberlandesgerichts Graz, der Beschluss
des Bezirksgerichts Villach vom 20. Marz 2009, GZ 10 P 28/09i-U2, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den
Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass der Beschluss des Erstgerichts wiederhergestellt wird.
Text

Begrindung:

Der am 22. September 2005 geborene Matteo T***** jst der Sohn von Evelyn T***** ynd Reinhard H*****,

Am 25. 2. 2009 stellte das Kind, vertreten durch den Jugendwohlfahrtstrager, aufgrund des am 5. 7. 2006 vor dem
Magistrat der Stadt Villach lber einen monatlichen Unterhaltsbeitrag von 160 EUR geschlossenen Vergleich den
+~Antrag auf Gewahrung von Unterhaltsvorschissen gem. 88 3, 4 Z 1 UVG (erfolglose Exekution)". In der Begriindung
wird unter Hinweis auf die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Angaben angefihrt: ,Die zu 12E ***** des
Bezirksgerichts Villach gefuhrte Fahrnisexekution hat, auch unter Anrechnung hereingebrachter Ruckstande auf den
laufenden Unterhalt, diesen fir die letzten sechs Monate vor Antragstellung nicht ganzlich gedeckt." Mit dem Antrag
legte der Jugendwohlfahrtstrager den Ausdruck einer ,Auskunft Uber Vers.trager und Dienstgeber" vom 24. 2. 2009
vor, in der als Versicherungstrager die SVA der gewerblichen Wirtschaft (Pflichtversicherung GSVG) aufscheint.

Mit Beschluss vom 20. 3. 2009 bewilligte das Erstgericht die Unterhaltsvorschisse in Titelhdhe (160 EUR monatlich).
Uber Rekurs des Bundes hob das Rekursgericht den Beschluss des Erstgerichts auf und trug dem Erstgericht die
neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf.

Bei einer selbstandigen Erwerbstatigkeit des Unterhaltsschuldners, wie sie nach der mit dem Antrag vorgelegten
Auskunft anzunehmen sei, sei grundsatzlich gemaRl 8 3 Z 2 2. Fall UVG Exekution zur Sicherstellung nach § 372 EO zu
fUhren, auRer es wirden die Voraussetzungen des § 4 Z 1 UVG vorliegen. Der dem Verfahren zugrunde liegende Antrag
stltze sich (auch) auf diesen Tatbestand. Im Hinblick auf die erfolglose Fahrnisexekution sei davon auszugehen, dass
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ein Drittschuldner oder ausreichendes verwertbares Vermoégen nicht bekannt seien, weshalb die Voraussetzungen der
88 3,4 Z 1 UVG im Zeitpunkt der Antragstellung am 25. 2. 2009 vorgelegen seien. Auch ausgehend vom Zeitpunkt der
Entscheidung erster Instanz waren die Vorschussvoraussetzungen fur den Monat Februar 2009 grundsatzlich gegeben,
weil der Unterhaltsschuldner nach den zwischenzeitig durchgefiihrten Erhebungen (erst) ab 23. 2. 2009 als
Unselbstandiger tatig gewesen sei.

Dennoch kénne der Vorschussantrag fur Februar 2009 im Hinblick auf das Vorliegen begrindeter Bedenken § 7 Abs 1
Z 1 UVG) nicht sofort bewilligt werden. Der Unterhaltsvereinbarung vom 5. 7. 2006 sei ein monatliches
Nettoeinkommen des Unterhaltsschuldners von 700 EUR bei einer Sorgepflicht fir zwei Kinder zugrunde gelegt
worden. Eine Fahrnisexekution im Frihjahr 2009 sei erfolglos gewesen; ein pfandbares laufendes Arbeitseinkommen
des Vaters sei im Februar 2009 nicht vorhanden gewesen. Der Anschein spreche daflir, dass auch eine
Sicherungsexekution nach § 372 EO von vornherein aussichtslos gewesen sei (nach Auskunft des Hauptverbandes der
Sozialversicherungstrager seien auch die Beitrage nach dem BSVG, GSVG und FSVG vom 1. 4. 2008 bis 28. 2. 2009 nicht
bezahlt worden). Bei diesem Sachverhalt bestiinden begriindete Bedenken, dass die mit 160 EUR vereinbarte
Unterhaltspflicht des Vaters noch in dieser Hohe bestehe. Insbesondere sei auch unklar, ob der Vereinbarung vom 5.
7. 2006 Unterhaltspflichten fur insgesamt zwei Kinder oder fir zwei Kinder neben dem Antragsteller zugrunde gelegt
worden seien. Die Bedenklichkeit der Titelverpflichtung ergebe sich sowohl fir Februar 2009 als auch fur die
nachfolgende Zeit, zumal der Unterhaltsschuldner nach der Aktenlage ab 5. 3. 2009 nur mehr Krankengeld bezogen
habe.

Im fortgesetzten Verfahren seien (ohne gréRBere Verzégerungen durchzufihrende) Erhebungen zum rechtmaRigen
Bestand der Titelverpflichtung zu pflegen. Die flir das ergédnzende Verfahren in Anspruch genommene Zeit eréffne dem
Antragsteller auch die Gelegenheit, Drittschuldnerexekution auf die laufenden Bezlige des Unterhaltsschuldners zu
fahren.

Der Revisionsrekurs sei zuldssig, da eine hdchstgerichtliche Rechtsprechung zu den Fragen fehle, ob im Fall eines
selbstandig erwerbstatigen Unterhaltsschuldners (8 3 Z 2 2. Fall UVG) die Ergebnislosigkeit einer durchgeflhrten
Fahrnisexekution als Bescheinigung der Voraussetzungen nach& 4 Z 1 UVG (Aussichtslosigkeit einer
Sicherungsexekution nach § 372 EO) ausreiche und wie vorzugehen sei, wenn sich die Beschaftigungsverhaltnisse des
Unterhaltsschuldners in der Zeit zwischen Einbringung des Antrags und Fallung der Entscheidung erster Instanz (von
selbstandig auf unselbstandig) andern. Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts richtet sich der Revisionsrekurs des
Kindes mit dem Antrag auf Abanderung im Sinn einer Wiederherstellung der antragsstattgebenden Entscheidung des
Erstgerichts.

Der Bund, vertreten durch den Prasidenten des Oberlandesgerichts Graz, stellt den Antrag, dem Revisionsrekurs nicht
Folge zu geben. Der Vater und die Mutter haben sich am Revisionsrekursverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig und auch berechtigt. In den Rechtsmittelausfihrungen vertritt das Kind die Ansicht,
dass bei der Prufung der Voraussetzungen des8& 7 Abs 1 Z 1 UVG ein strenger Mal3stab anzulegen sei. Im
Bewilligungsverfahren seien amtswegige Erhebungen nur insoweit angemessen, als der Verdacht eines
Versagungsgrundes augenfallig sei und die Erhebungen ohne groRe Verzdgerungen durchfihrbar seien. Solche
offenkundige Bedenken lagen nicht vor. Offensichtlich sei das Erstgericht bei Bewilligung der Vorschisse von einer
Anspannung des Unterhaltsschuldners ausgegangen. Im Ubrigen reiche eine ergebnislos gefiihrte Fahrnisexekution als
Bescheinigung der Voraussetzungen des§ 4 Z 1 UVG aus. Weiterer Erhebungen in Richtung einer allfalligen
unselbstandigen Tatigkeit habe es vor der Entscheidung erster Instanz nicht bedurft. Selbst nach Anderung des
Beschaftigungsverhaltnisses sei ein weiterer Exekutionsversuch vor Stellung des Vorschussantrags nicht notwendig.
Dem halt die Revisionsrekursbeantwortung entgegen, dass die Anspruchsvoraussetzungen nach § 3 Z 2 und in der
Folge auch nach§8 4 Z 1 UVG nicht ausreichend bescheinigt worden seien. Ein Vorschussantrag und ein
Bewilligungsbeschluss kdnnten sich nicht gleichzeitig auf die Tatbestandsmerkmale nach§ 3Z 2 UVG bzw 8 4 Z 1 UVG
stutzen. Grinde fir die Annahme der Aussichtslosigkeit der Exekutionsfliihrung seien aber nicht vorgebracht worden.

Der Senat hat dazu erwogen:

1. Malgeblicher Stichtag fur das Vorliegen der Voraussetzungen fur die Vorschussgewahrung ist im
Unterhaltsvorschussverfahren stets das Datum der Entscheidung erster Instanz (RIS-Justiz RS0076052 [T5]). Auch fur
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die Beurteilung, ob der Anschein der Aussichtslosigkeit der Exekutionsfihrung gegeben ist, ist die objektive Lage zur
Zeit der Fassung des Beschlusses erster Instanz entscheidend (RIS-Justiz RS0076052 [T1]).

2. Nach 8 11 Abs 2 2. Alternative UVG konnen die Vorschussvoraussetzungen (auch) durch eine der Wahrheit
entsprechende, den entscheidungswesentlichen Sachverhalt vollstandig anfiihrende Erklarung des Vertreters des
Kindes glaubhaft gemacht werden. Die Bestimmung soll dazu beitragen, das Verfahren rasch und ohne weitwendige
Ermittlungen abzuwickeln (RIS-Justiz RS0088823 [T3]).

3.8 3 Z 2 UVG sieht als Grundfall eine Vorschussgewahrung nach erfolgloser Exekutionsfihrung des Kindes vor. Davon
unterscheidet sich der Tatbestand des8& 4 Z 1 UVG nur dadurch, dass bei8 4 Z 1 UVG der Versuch einer
Exekutionsfihrung wegen deren Aussichtslosigkeit entbehrlich ist (9 Ob 501/94). Aussichtslosigkeit einer Exekution im
Sinne des 8 4 Z 1 UVG bedeutet Aussichtslosigkeit einer Exekutionsfuhrung nach§ 3 Z 2 UVG (RIS-Justiz RS0076048).

3.1.8 3 Z 2 UVG setzt bei Geldunterhaltspflichtigen mit laufenden Entgeltansprichen (Lohn, Gehalt, sonstige
fortlaufende Bezlige) eine erfolglose Gehaltsexekution nach8& 291c EO und bei Geldunterhaltspflichtigen mit
selbstandigen Einkunften eine erfolglose Exekution zur Sicherstellung nach 8 372 EO voraus. Die Erfolglosigkeit wird
dadurch dokumentiert, dass die Exekution zumindest ,einen in den letzten sechs Monaten vor Stellung des Antrags auf
Vorschussgewahrung fallig gewordenen Unterhaltsbeitrag nicht voll gedeckt hat". Innerhalb des sechsmonatigen
Zeitraums vor Antragstellung muss eine wegen Uneinbringlichkeit erfolglose Exekutionsfiihrung liegen. Diese eine
erfolglose Exekution muss aufrecht in die sechsmonatige Frist hineinreichen und es muss der vom Gesetz definierte
Misserfolg in diese Phase fallen (Knoll, Kommentar zum Unterhaltsvorschussgesetz, 8 3 Rz 9). Eine zweite
Exekutionsfuihrung innerhalb des Beobachtungszeitraums ist nicht erforderlich, und zwar auch dann nicht, wenn der
Unterhaltsschuldner in diesem Zeitraum das Beschaftigungsverhaltnis wechselt oder zwischen einem Selbstandigen-
und einem Unselbstandigenverhaltnis wechselt (Neumayr in Schwimann, ABGB3 | § 3 UVG Rz 31 mwN).

3.2. Da der geldunterhaltspflichtige Vater im konkreten Fall im Beobachtungszeitraum vor Antragstellung der Gruppe
der Selbstandigen zuzurechnen war, war nach dem Grundfall des § 3 Z 2 UVG eine Exekution zur Sicherstellung gemal
§ 372 EO erforderlich. Eine solche wurde nach der Erklarung im Vorschussantrag offensichtlich nicht versucht, sondern
es wurde (nur) eine Befriedigungsexekution (,Fahrnisexekution") beantragt.

4. Dem Rekursgericht ist zu folgen, dass sich der Vorschussantrag - entgegen der Ansicht des Bundes - noch
ausreichend auf den Vorschusstatbestand des § 4 Z 1 UVG stutzt. Ist gegen einen selbstandigen Unterhaltsschuldner
ohne Erfolg eine Fahrnisexekution zur Hereinbringung der Unterhaltsforderungen versucht worden, kann gemaR § 4 Z
1 UVG die Aussichtslosigkeit einer Exekutionsfihrung nach § 3Z 2 2. Fall UVG angenommen werden.

5. Zu Unrecht hat allerdings das Rekursgericht das Vorliegen ,begrindeter Bedenken" & 7 Abs 1 Z 1 UVG)
angenommen.

5.1. Im Falle eines Titelvorschussantrags (88 3, 4 Z 1 UVG) sind die Vorschisse nach8 7 Abs 1 Z 1 UVG ausnahmsweise
zu versagen, wenn begrindete Bedenken gegen den aufrechten materiellen Bestand des zu bevorschussenden
gesetzlichen Unterhaltsanspruchs im titelmaRigen Ausmald bestehen. Die 88 19 und 20 UVG ergédnzen diese Vorschrift
durch die Médglichkeit, bereits bewilligte Vorschisse aufgrund geanderter Verhdltnisse herabzusetzen oder

einzustellen.

Der aufgrund eines Exekutionstitels gewahrte Vorschuss soll der jeweiligen materiellen gesetzlichen Unterhaltspflicht
entsprechen und es soll der Staat vor der Gewahrung zu hoher Unterhaltsvorschisse geschutzt werden, die
offensichtlich nicht der gesetzlichen Unterhaltspflicht entsprechen (zB bei Gberhdhten Unterhaltstiteln, die auf einem
Konsensergebnis oder auf Versdumungswirkungen beruhen). Bei der von Amts wegen vorzunehmenden Prifung des
Vorliegens der Voraussetzungen des § 7 Abs 1 Z 1 UVG ist allerdings ein strenger Mal3stab anzulegen. Die Bedenken
mussen insofern eine spezielle Qualitat aufweisen, als eine hohe Wahrscheinlichkeit fur die materielle Unrichtigkeit der
titelmaRigen Unterhaltsfestsetzung besteht. Eine ,non-liquet"-Situation in Bezug auf die Voraussetzungen des § 7 Abs 1
Z 1 UVG geht zu Lasten des vorschussgewahrenden Bundes (RIS-JustizRS0108443; Neumayr in Schwimann§ 7 UVG Rz
1 und 4 f mwN). Begriindete Bedenken mussen offenkundig oder aus der Aktenlage bescheinigt sein. Weitwendige
Erhebungen zur Klarung begriindeter Bedenken sind nicht zu fihren. BlofR ,objektiv gerechtfertigte Zweifel" reichen
far die ganzliche oder teilweise Versagung nach § 7 Abs 1 Z 1 UVG nicht aus. Materiellrechtliche Einwendungen gegen
den Unterhaltstitel sind nach Méglichkeit im Unterhaltsbemessungsverfahren zu erledigen (Neumayr in Schwimann § 7
UVG Rz 7 mwN).
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5.2. Im vorliegenden Fall hat sich der Vater in der Unterhaltsvereinbarung vom 5. 7. 2006 zu einem monatlichen
Unterhalt von 160 EUR verpflichtet. Der Vereinbarung wurde ein monatliches Nettoeinkommen von 700 EUR und eine
Sorgepflicht fir ,2 Kinder" (ohne nahere Spezifizierung) zugrunde gelegt. Ein Einkommen in der angefihrten Hohe
bewegt sich in der Nahe des Unterhaltsexistenzminimums und ist niedriger als der aktuelle Ausgleichszulagenrichtsatz
fur alleinstehende Personen nach 8 293 Abs 1 lit a sublit bb ASVG. Selbst wenn man davon ausgeht, dass der
Unterhaltsschuldner im Entscheidungszeitpunkt erster Instanz Krankengeld bezog, kann nicht mit hoher
Wahrscheinlichkeit angenommen werden, dass dieses so niedrig ist, dass es weit unter dem dem Unterhaltstitel
zugrunde gelegten Einkommen liegt. Es liegen daher keine den Anforderungen flir eine Versagung der
Unterhaltsvorschisse nach 8 7 Abs 1 Z 1 UVG entsprechenden begriindeten Bedenken vor. Wie die Moglichkeit der
Titelschaffung auf der Grundlage des Anspannungsgrundsatzes zeigt, besteht im Ubrigen kein zwingender
Zusammenhang zwischen Aussichtslosigkeit einer Exekutionsfihrung (8 4 Z 1 UVG) und begrindeten Bedenken (8§ 7
Abs 1Z1 UVG).

5.3. AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass nach herrschender Rechtsprechung fur den Fall, dass das Gericht
(aufgrund schon vorhandener Anhaltspunkte) unterhalb des Niveaus ,begrindeter Bedenken" Zweifel am
Vorhandensein der Bewilligungsvoraussetzungen hegt oder Erhebungen nicht ohne groRBere Verzogerung
durchgefiihrt werden kénnen, die Vorschisse zu bewilligen und auf Antrag oder von Amts wegen Ermittiungen in
Richtung Herabsetzung bzw Einstellung nach den 88 19 und 20 UVG einzuleiten sind. Fur dieses Verfahren gilt der
Stoffsammlungsgrundsatz (Untersuchungsgrundsatz) nach §8 16 AuBStrG unbeschrankt (RIS-Justiz RS0088914 [T6];
Neumayr in Schwimann § 7 UVG Rz 34 mwN). Es besteht daher kein Widerspruch darin, dass das Gericht trotz schlissig
begrindbarer Zweifel am Vorhandensein der Bewilligungsvoraussetzungen die beantragten Vorschusse bewilligt,
gleichzeitig aber von Amts wegen oder auf Antrag im Bewilligungsverfahren nicht durchfuhrbare Erhebungen mit dem
Ziel einer Herabsetzung oder Einstellung der Vorschisse einleitet (vgl 2 Ob 555/94 mwN ua).

6. Das Gericht erster Instanz hat den Unterhaltsvorschuss daher zu Recht gewahrt. Dem Revisionsrekurs ist Folge zu
geben und die Entscheidung des Erstgerichts wiederherzustellen.

Anmerkung
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