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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Schinko als Vorsitzenden sowie die Hofrate Dr. Fellinger,
Dr. Hoch, Hon.-Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj Angelina
Christine H***** geboren am 26. Marz 2001, vertreten durch das Land Steiermark als Jugendwohlfahrtstrager
(Bezirkshauptmannschaft Leoben, Jugendwohlfahrt, 8700 Leoben, Peter-Tunner-StralRe 6), dieses vertreten durch Held
Berdnik Astner & Partner Rechtsanwalte GmbH in Graz, Gber den Revisionsrekurs des Kindes gegen den Beschluss des
Landesgerichts Leoben als Rekursgericht vom 20. April 2009, GZ 2 R 134/09v-U-24, womit Uber Rekurs des Bundes,
vertreten durch den Prasidenten des Oberlandesgerichts Graz, der Beschluss des Bezirksgerichts Leoben vom 5. Marz
2009, GZ 1 P 92/05s-U-17, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Unterhaltsvorschusssache wird zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurlckverwiesen.

Text
Begrindung:
Die Minderjahrige ist die uneheliche Tochter von Irene F***** ynd Eduard H*****_ Sje lebt im Haushalt des Vaters.

Im Oktober 2005 beantragte sie, die Mutter zu einer monatlichen Unterhaltszahlung von 200 EUR zu verpflichten. Der
vertretende Vater erklarte im Antrag, die Mutter sei in der Lage, zumindest 1.200 EUR im Monat zu verdienen. Die im
Sinn des § 17 AuRStrG zur AuRerung aufgeforderte Mutter gab keine Stellungnahme ab. Daraufhin verpflichtete sie das
Erstgericht mit Beschluss vom 9. 2. 2006 unter Anwendung des Anspannungsgrundsatzes zur Zahlung eines
monatlichen Unterhaltsbeitrags von 170 EUR. Auf der Grundlage dieses Titels wurden der Minderjdhrigen vom
Erstgericht Unterhaltsvorschisse fir die Zeit vom 1. 4. 2006 bis zum 31. 3. 2009 gewahrt. Am 19. 2. 2009 beantragte
die Minderjahrige die Weitergewahrung der Unterhaltsvorschisse. Die Mutter beziehe Kinderbetreuungsgeld, sodass
der laufende Unterhalt nicht hereingebracht werden kénne. Das Erstgericht gab dem Antrag statt.

Uber Rekurs des Bundes, vertreten durch den Présidenten des Oberlandesgerichts Graz, &nderte das Rekursgericht
die angefochtene Entscheidung im antragsabweisenden Sinn ab. Die Mutter ,beziehe bis Anfang Juli 2007"
Kinderbetreuungsgeld samt Zuschuss von zusammen 20,59 EUR pro Tag. Diese Leistungen galten gemaR § 42 KBGG
nicht als eigenes Einkommen der Mutter. Das Gericht habe Unterhaltsvorschiisse ganz oder teilweise zu versagen,
soweit im Fall der 88 3, 4 Z 1 UVG begrindete Bedenken bestehen, dass die im Exekutionstitel festgesetzte
Unterhaltspflicht (noch) bestehe, der gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht entspreche oder zu hoch festgesetzt sei. Dem
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Wortlaut des§ 42 KBGG konne nicht entnommen werden, dass Kinderbetreuungsgeld wohl in die
Bemessungsgrundlage einzubeziehen, nicht aber als unterhaltsminderndes Eigeneinkommen bei der Bemessung
eigener Unterhaltsanspriche des Empfangers anzurechnen sei. Die Anspannung der Mutter auf eine Erwerbstatigkeit
neben der Versorgung eines noch nicht drei Jahre alten Kleinkindes sei grundsatzlich nicht méglich. Damit lagen
begrindete Bedenken vor, dass die im Exekutionstitel festgesetzte Unterhaltspflicht noch bestehe, weil die
einkommenslose Mutter nicht in der Lage sei, Geldunterhalt fir die Minderjdhrige zu leisten. Der Antrag auf
Weitergewahrung von Unterhaltsvorschissen sei daher abzuweisen. Da der Oberste Gerichtshof Bedenken an der
Verfassungsmaligkeit des § 42 KBGG geduBert habe, sei der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig. Gegen diese
Entscheidung richtet sich der unbeantwortet gebliebene Revisionsrekurs des Kindes mit dem Abanderungsantrag, den
Beschluss des Erstgerichts wiederherzustellen.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil der Beschluss des Rekursgerichts von der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs vom 24. 2. 2009, 10 Ob 112/08f, abweicht; er ist im Sinn des vom Abanderungsantrag umfassten
Aufhebungsantrags auch berechtigt. In seinem Rechtsmittel macht das Kind die bereits vom Obersten Gerichtshof
geduBerten Bedenken an der VerfassungsmaRigkeit des § 42 KBGG geltend.

Dazu wurde erwogen:

1. Der Oberste Gerichtshof hat in der erwahnten Entscheidung vom 24. 2. 2009,10 Ob 112/08f (ebenso in der
Entscheidung vom 17. 3. 2009, 10 Ob 8/09p; vgl auch 10 Ob 7/09s), mit ausfuhrlicher Begriindung dargelegt, dass§ 42
KBGG idFBGBI | 2007/76 keine Aussage zur Frage der Einbeziehung des Kinderbetreuungsgeldes in die
Unterhaltsbemessungsgrundlage fur die Beurteilung einer Unterhaltspflicht des Kinderbetreuungsgeldbeziehers trifft
und daher die allgemeinen unterhaltsrechtlichen Grundsatze Uber die entsprechende Behandlung des
Kinderbetreuungsgeldes entscheiden. Sozialleistungen, die fir den Allgemeinbedarf des Empfangers zur Verfigung
stehen, fallen nach standiger Rechtsprechung unabhangig von einer Zweckbestimmung in die
Unterhaltsbemessungsgrundlage (RIS-Justiz RS0047456, RS0080395). Dies gilt auch fur das Kinderbetreuungsgeld,
zumindest, wenn ihm Einkommensersatzfunktion zukommt.

Eine der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 17. 12. 2008,7 Ob 223/08g, entsprechende Anrufung des
Verfassungsgerichtshofs ist im Hinblick auf den eindeutigen Wortlaut des §8 42 KBGG, der verfassungskonform eine
unterschiedliche Behandlung des Kinderbetreuungsgeldbezugs einerseits bei Unterhaltsansprichen und andererseits
bei Unterhaltspflichten vorsieht, entbehrlich. Ein Gesetzespriifungsantrag stiinde im Ubrigen dem gerade in
Unterhaltsvorschusssachen bedeutsamen Ziel, im Interesse des Kindeswohls den Vorschussanspruch moglichst rasch
zu effektuieren, entgegen.

2. Die Sache ist jedoch noch nicht entscheidungsreif:

Das Gericht hat die Unterhaltsvorschisse fur l[angstens drei weitere Jahre zu gewahren, wenn keine Bedenken dagegen
bestehen, dass die Voraussetzungen der Gewahrung der Vorschiisse, ausgenommen die des§ 3 Z 2 UVG
(Exekutionsfuhrung), weiter gegeben sind (§ 18 Abs 1 Z 2 UVG). Der Vorschussgrund muss bei der Weitergewdhrung
zwingend ident bleiben, wobei sich zwar der Sachverhalt &ndern kann, ohne dass jedoch die
Gewdhrungsvoraussetzungen weggefallen sein dirfen. Das Gericht hat zu prifen, ob die friheren
Gewadhrungsgrundlagen noch gegeben sind. Die weiter zu gewdhrenden Vorschisse kdénnen im Hinblick auf die
anzuwendende Bestimmung des§ 7 Abs 1 UVG in niedrigerer Hohe als in der vorherigen Periode zugesprochen
werden (vgl RIS-Justiz RS0122248; Neumayr in Schwimann, ABGB3§ 18 UVG Rz 2 mwN). Neue Versagungsgrinde sind
uneingeschrankt von Amts wegen zu beachten. Maligebend ist die Sachlage zum Zeitpunkt der Entscheidung in erster
Instanz.

Der Versagungsgrund nach 8 7 Abs 1 Z 1 UVG knlipft die Rechtsfolge der Versagung (Herabsetzung oder Einstellung) an
das Bestehen begrindeter Bedenken gegen den aufrechten materiellen Bestand des zu bevorschussenden
gesetzlichen Unterhaltsanspruchs im titelmaRigen AusmaB. Blof3 objektiv gerechtfertigte Zweifel reichen zur
Versagung nicht hin, vielmehr musste schon eine zur Zeit der Schaffung des Exekutionstitels bestandene oder durch
Anderung der Unterhaltsbemessungsgrundlagen inzwischen eingetretene Unangemessenheit der titelmé&Rigen
Unterhaltsfestsetzung nach den bei der Entscheidung Uber einen Vorschussantrag zu berlcksichtigenden
Tatumstanden mit hoher Wahrscheinlichkeit anzunehmen sein (RIS-Justiz RS0076391). Die Behauptungen im Antrag
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auf Weitergewahrung der Unterhaltsvorschisse geben einen Anhaltspunkt fur das Bestehen derartiger begrindeter
Bedenken.

Ob die Mutter nach Ablauf des Beschaftigungsverbots nach der Geburt des Kindes im Janner 2007, fur das sie nach der
Auskunft der Steiermarkischen Gebietskrankenkasse (ON U-16) bis 3. 7. 2009 Kinderbetreuungsgeld bezog, einer
Beschaftigung nachging und damit nicht nur Einkommen aus dem Bezug von Kinderbetreuungsgeld hatte, lasst sich
nach dem Akteninhalt nicht beurteilen. Der gegen sie erwirkte Unterhaltstitel beruht auf der Anspannung ihrer
Leistungsfahigkeit, wobei der Bemessung ein erzielbares Nettoeinkommen von monatlich 1.200 EUR zugrunde gelegt
wurde. Mit Racksicht auf die Geburt eines weiteren Kindes bestiinde eine Unterhaltspflicht der Mutter in der
bisherigen Hohe (als Voraussetzung fir die Weitergewdhrung des Unterhaltsvorschusses in der bisherigen Hoéhe)
derzeit nur unter der Voraussetzung weiter, dass ihr eine (Teilzeit-)Beschaftigung zu einem entsprechend hohen
Entgelt ab 1. 4. 2009 moglich und zumutbar ware, wobei die Betreuungspflichten flr ihr zuletzt geborenes Kind zu
bericksichtigen sind (vgl 1 Ob 43/00f mwN), oder sie einer solchen Beschaftigung tatsachlich nachging. Eine berufliche
Tatigkeit nach der Beendigung der Schutzfrist nach dem MSchG ware der Mutter als Voraussetzung fur die Anwendung
des Anspannungsgrundsatzes dann zumutbar, wenn die Versorgung des zuletzt geborenen Kindes (etwa durch dessen
Vater) sichergestellt sein sollte (1 Ob 43/00f mwN). Diese Umstande waren von Amts wegen zu erheben gewesen.

Da derzeit nicht verlasslich beurteilt werden kann, ob eine die Weitergewahrung des Unterhaltsvorschusses in der
bisherigen Hohe bestehende Unterhaltspflicht der Mutter gegeben ist oder sie gegenlber dem bestehenden
Unterhaltstitel herabzusetzen ist, sind die Beschlisse der Vorinstanzen in Stattgebung des Revisionsrekurses
aufzuheben.
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