eine Beschrinkung der UhPflicht nach Billigkeit gebie-
tet, unabhingig davan, welche Umstinde zu einer der-
artigen Gefabrdung gefithrt haben. Eine Dilferenzie-
rung nach Ursichen der Gefdahrdung wire auch sach-
lich schwer zu rechtfertigen.

3.1. Zur Hohe des Abzugs nach Billigkeit fithrt dic
bekl URPAl in ihrer Rev aus, dass ihr angesichts des
Umstands, dass sich bei Erfilllung der nach § 66 EheG
bemessenen UhZahlungen ihr Pensionseinkommen im
Wesentlichen auf die Hohe des Ausgleichszulagen-
richtsatzes vermindern wiirde, gerade noch der ,,not-
diirftige Unterhalt® (iSd § 73 Abs 1 EheG), nicht je-

Anmerkung:

Mit der rezenten Entscheidung legt der OGH - so-
weit ersichtlich - erstmals eine konkrete Belastungs-
grenze im GeschiedenenUhRecht fest; die Lit hatte
sich bislang eher mit Allgemeinplitzen begniigt."
Der OGH orientiert sich dabei grds am Ausgleichs-
zulagenrichtsatz - dieser Ansatz entspricht dem Bil-
ligkeitsUh im GeschiedenenUhRecht nach § 68
EheG? und § 69 Abs 3, § 69a EheG* -, den er jedoch
(im konkreten Fall) um € 150,~ erhéht; dem UhPil
solle angemessener und nicht blof8 notdiirftiger Uh
verbleiben:!) Diese Argumentation scheint in sich
durchaus schliissig, weicht aber schon sehr weit von
der im KindesUhRecht angenommenen Belastungs-
grenze in Hohe des UhExMin des UhPfl oder sogar
darunter® ab.

Konkret geht die rezente Entscheidung zwar nicht
von der ansonsten im UhRecht verwendeten ,Min-
destpension®, also dem Ausgleichszulagenrichtsatz
bzw dem ExMin umgerechnet auf 12 Monate,® aus,

- Mutwillige Unterhaltsexekution?

§§ 231, 1293ff ABGB

= Der bloBe Umstand, dass sich der obsorgebe-
rechtigte Elternteil im Verfahren gegen einen Unter-
haltsherabsetzungsantrag des anderen Elternteils
wehrt bzw aufgrund eines aufrechten Titels einen
Exekutionsantrag stellt, fihrt flr sich allein noch
nicht zu einer schadenersatzrechtlichen Haftung.

Sachverhalt:

Der Kl war aufgrund des zw den Streitteilen am
11. 6. 2014 geschlossenen Scheidungsvergleichs zu ei-
ner mtl UhLeistung an die beiden gemeinsamen Kin-
der von jew € 915,- und an die Bekl von € 700,- ver-
pflichtet, wobei von einem mtl Nettoeinkommen des
Kl von € 5.200,- ausgegangen wurde.

Am 30, 12. 2014 teilte der KI der Bekl ohne nihere
Details mit, dass er gekiindigt worden sei, sein Arbeits-
losengeld ab Jinner 2015 varaussichtlich € 1.500,- be-
trage und er den mtl Uh fiir sie und auch die Kinder
it insgesamt € 600, veranschlage. In weiterer Folge
bezahlte der Kl im Jinner 2015 lediglich einen Pau-
schalbetrag von insgesamt € 600,— an Kindes- und
EhegattenUh. Der BeklVertreter forderte mit Schrei-
ben v 13. 1. 2015 den Kl auf, den offenen Betrag zu
{iberweisen. Bei der Berechnung des Uh sei nicht auf

doch der ihr zustehende hohere ,,angemessene Unter-
halt“ verbliebe. Eine Reduktion des nach § 66 LheG
bemessenen mtl UhBeitrags um € 150,- aul Basis
vorn § 67 Abs 1 EheG sei daher gerechtfertigt,

3.2. Der Senal hilt eine Herabsetzung nach Billigkeit
in der von der Bekl beantragten Hohe - auch unter Be-
ricksichtigung von Anlass und Grund der Bedirftigkeit
des Kl (vgl Zankl/Mondel in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 67 EheG Rz 13), der im Gegensatz zur Bekl kaum je
ciner regelmifligen Erwerbsarbeit nachgekommen ist
und auch aus diesem Grund iiber ein derartig bescheide-
nes Pensionseinkommen verfiigt - fiir angemessen.

sondern vom tatsichlichen Ausgleichszulagenricht-
satz, bezieht sie sich doch etwa fiir das Jahr 2015 auf
den Betrag von € 877, (richtig: € 872,-) anstelle von
£ 966,—. Richtigerweise ist aber — unter Zugrundele-
gung der Argumentation des OGH - in vergleichbaren
(Durchschnitts-)Fillen von einer Belastbarkeitsgrenze
des UhPfl in Hohe von dzt € 1.128,— (978 + 150) aus-
zugehen, wobei es mE unerheblich scheint, ob der Uh-
Ber Anspriiche nach der 33%- oder der 40%-Regel gel-
tend macht.

Edwin Gitschthaler

1) Vgl die Nachweise bel Gitschthaler in Gitschihaler/Halkwerth, EUPR
(2011) § 67:EheG Rz (Jensr Betrag, den der UnPIl selbst fordam
kdnnte, ware er UhBer eines leistungsfahigen UhPA).

2) Jangsl 4 Ob 77/16a EF-Z2016/118.

3) '4 Ob 203/10X EF-Z 2011/67; 6 Ob 242/10x EF-Z.2011/66.

4) E’; géte.ita.ﬁifschtfwﬂw- in Giftschthaler/Holwedh; EUPR.§ 67 EneG

5) Vgl Gitschthaler, Unterhaltsrechtd (2015) Rz 590.
6) Val die Betrége bei Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 701.

-» Die Auffassung, dass weder der bloBe Hinweis
des Unterhaltsschuldners auf den Verlust seines Ar-
beitsplatzes noch dessen Antrag auf Unterhaltshe-
rabsetzung als ausreichende Griinde fiir die Rechts-
widrigkeit der Einleitung des Exekutionsverfahrens
oder der Entgegennahme von Unterhaltszahlungen
zu qualifizieren seien, bedarf keiner Korrektur.

das tatsichliche Nettoeinkommen, sondern auf die po-
tenzielle Leistungsfahigkeit abzustellen. Die KV repli-
zierte am 19. 1. 2015 dahin, dass der Kl seine Arbeits-
stelle mit Dezember 2014 unverschuldet verloren habe
und ab 1. 1. 2015 arbeitssuchend gemeldet sei. Es liege
in seinem Interesse, so schnell wie moglich eine neue
Arbeitsstelle zu finden, die auch seiner Qua-
lifikation entspreche.

Am 27. 1. 2015 stellte der Kl einen Uh-
Herabsetzungsantrag fiir seine beiden Kin-
der beginnend mit 1.1.2015 auf mil
€ 230,- je Kind. Am 5. 2. 2015 beantragten
die durch die Bekl vertretenen Kinder die
Bewilligung der Fahrnis- und Gehaltsexcku-
tion zur Hereinbringung des riickstindigen Uh von
€ 1.430,- sA sowie des laufenden Uh laut Scheidungs-
vergleich. In weiterer Folge stellte das ExekutionsG die

EF-Z 2017/88

I_Achtung: Ein Unterhalts-
herabsetzungsantrag
macht zwar (bereiche-
rungsrechtlich) schlecht-
glaubig, nicht jedoch
(schadenersatzrechtlich)
mutwillig.
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bewilligte Exekution wegen Zahlung der betriehenen
Forderung durch den Kl ein. Dieser bezahlte fiir den
Zeitraum von Februar bis Mai 2015 auch den von ihm

laut Titel geschuldeten Uh der Kinder von € 7.320,-
zu Handen der Bekl. Diese Betrdge wurden bereits ver-
braucht.

Mit Beschluss v 21. 5. 2015 setzte das PflegschaftsG
die mtl UhVerpflichtung des Kl fiir die beiden Kinder
fiir den Zeitraum 1. 1. 2015 bis 31. 3. 2015 auf jew
£ 230,- und ab 1. 4. 2015 auf jew € 270,- herab.

Der Kl begehrt die Uberbezahlung des KindesUh
aus dem Tilel des Schadenersatzes. Trotz Kenntnis
von seiner Arbeitslosigkeit habe die Bekl das Exeku-
tionsverfahren gegen ihn eingeleitet. Sie habe die un-
rechtmiflige Entgegennahme von UhZahlungen zu-
mindest in Kauf genommen und damit den Schaden
verursacht. Durch ihr Verhalten sei der Kl zur Zahlung
einer Nichtschuld veranlasst worden.

Das ErstG gab der Klage statt, das BerG wies ab. Der
OGH wies den RevRek zuriick.

Aus der Begrindung:

1. Der Kl macht den Ersatz der ihm aus der Exekutions-
fithrung entstandenen Nachteile, somit einen reinen
Vermogensschaden, geltend (vgl zB 8 Ob 300/98w;
Fidler, Schadenersatz und Prozessfithrung [2014] 91
und 195). Im deliktischen Bereich ist die Haftung fiir
derartige Schidden nur unter strengen Voraussetzungen
moglich (RIS-Justiz RS0023122, RS0125758).

2. Nach gesicherter Rsp sind Schadenersatzansprii-
che wegen der Filthrung von Verfahren unter den Vo-
raussetzungen des § 1295 Abs 2 zweiter Halbsatz
ABGB prinzipiell méglich (10 Ob 27/15s; RIS-Justiz
RS0022808). Dabei legt die Rsp allerdings einen stren-
gen Beurteilungsmafstab an. So wird als haftungsaus-
l6sendes Verhalten eine aussichtslose, unvertretbare
oder schikandse Prozessfithrung gefordert; im Zweifel
ist kein rechtsmissbrauchliches Vorgehen anzuneh-
men (vgl RIS-Justiz R$0026205 [T 9]). Der blofle Um-
stand, dass sich der obsorgeberechtigte Elternteil im
Verfahren gegen einen UhHerabsetzungsantrag des
anderen Elternteils wehrt bzw aufgrund eines aufrech-
ten Titels einen Exekutionsantrag stellt, fithrt fiir sich
allein noch nicht zu einer schadenersatzrechtl Haftung
(vgl 8 Ob 133/06a), wohl aber eine mutwillige Prozess-
fiilhrung oder das Behaupten unwahrer Tatsachen
(10 Ob 27/155). Speziell im Pflegschaftsverfahren ist
noch zu beachten, dass im Kindeswohl gesetzte Ver-
fahrenshandlungen nicht als rechtsmissbrauchlich

Anmerkung:

Der rezente Fall beweist einmal mehr, dass Schaden-
ersatzanspriiche im Familienrecht in der Praxis ,»boo-
men“." Wie die Entscheidung zeigt, sollte man sie frei-
lich nicht vorschnell geltend machen:

Im vorliegenden Sachverhalt schlieflen die beiden
Elternteile einen Scheidungsvergleich, in dem sich
der Vater (auch) zur Zahlung von Uh gegeniiber den
Kindern verpflichtet. Er wird spiter arbeitslos, was er
der Mutter mitteilt. Der Vater zahlt daher fortan einen
geringeren Betrag an die Kinder und stellt einen He-

qualifiziert werden konnen (vgl 4 Ob 8/11x; idS auch
9 Ob 28/14d).

3. Daran gemessen ist die Entscheidung des BerG
weder unter dem Gesichtspunkt einer Weiterentwick-
lung des Rechts noch aus Griinden der Rechtssicher-
heit anfechtbar. Die Erkennbarkeit der Aussichislosig-
keit einer Prozessfithrung bzw die Beurteilung einer
Verfahrensfithrung als rechtsmissbrauchlich hangt
nimlich immer von den Umstinden des Einzelfalls
ab, sodass vom OGH nur eine grobe Fehlbeurteilung
aufgegriffen und korrigiert werden konnte (vgl 6 Ob
33/027; 5 Ob 261/02x; 9 Ob 28/14 d). Eine solche Fehl-
beurteilung liegt in der Rechtsmeinung des BerG, wo-
nach der von der Bekl zur uhrechtl Anspannung des Kl
vertretene Standpunkt nicht schon wegen der ihr be-
kannten Arbeitslosigkeit des KI von vornherein aus-
sichtslos gewesen sei, nicht vor, zumal es am UhPf]
liegt, zu behaupten und zu beweisen, dass er das fri-
here Einkommen nicht mehr erzielen kann (RIS-Justiz
RS0047536 [T 3, T 4], RS0047503 [T 3]). Dass das
BerG weder den bloflen Hinweis auf den Verlust des
Arbeitsplatzes noch den Antrag auf UhHerabsetzung
als ausreichenden Grund fiir die Rechtswidrigkeit der
Einleitung des Exekutionsverfahrens oder der Entge-
gennahme von UhZahlungen qualifizierte, bedarf kei-
ner Korrektur durch ggt Sachentscheidung.

4. Auch die im Rechtsmittel zitierte E 6 Ob 197/08a
kann die Zulassigkeit der Rev nicht stitzen. In dieser
Entscheidung wurde eine Schadenersatzpflicht der ob-
sorgeberechtigten Mutter gegeniiber dem uhpfl Vater
bejaht, weil die Mutter dem Vater einen fiir den
UhAnspr des gemeinsamen Kindes mafgeblichen
Umstand (Beginn einer Lehre) verschwieg, wobei sie
wissen musste, dass der Vater nicht zur UhLeistung
in der festgesetzten Hohe verpflichtet war und zu viel
bezahlter Uh zu seiner Schadigung fiithrte. Dem Scha-
denersatzanspruch lag damit der Umstand zugrunde,
dass dem Vater in Unkenntnis der verschwiegenen
Umstinde ein Schaden entstanden ist. Daraus ist fiir
den Kl nichts abzuleiten, weil die in der Entscheidung
bejahten spezifischen uhrechtl Informationspflichten
hier mangels einer Informationsasymmetrie zulasten
des Vaters nicht relevant sind. Beim Kl lag gerade keine
Unkenntnis relevanter Umstinde vor, die ihn an der
erfolgreichen Durchsetzung seiner Anspriiche im Uh-
bzw Exckutionsverfahren gehindert hitten. Zudem
musste die Bekl auch nicht wissen, dass der Kl nach
der Bekanntgabe der Arbeitslosigkeit nicht mehr zur
UhLeistung in der Hohe laut Titel verpflichtet war.

rabsetzungsantrag bei Gericht. Damit findet sich die
Mutter nicht ab, sie fithrt (als Vertreterin der uhber
Kinder) Exekution. Der Herabsetzungsantrag ist spater
aber erfolgreich. Der Vater verlangt nun die Differenz
zw bezahltem und geschuldetem Unterhalt von der
Mutter aus dem Titel des Schadenersatzes.

Wie der OGH bemerkt, verlangt der Vater Ersatz
eines reinen Vermdogensschadens, der ihm aus der

1) Zuir Halwerth, Schadenersalzanspriiche im Familienrecht — Ein
Uberblick iiber einan baomenden Fechtsbereich, EF-Z 2016, 290.
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vertahrensflihirung durch die Mutter enlstanden sei”
Dass es sich dabei um cinen deliktischen Schadener
sarzanspruch handeln soll, ist dllerdings zu bezaweifeln.
Abgesehen davon, dass die heiden Elternteile einen
Scltleidungsverglelch abgeschlossen haben, aus dem
die Mutter gegen den Vater im konlkreten Fall vorge:
gangen ist: Das Verlilinis der beiden uhpll Eltern wird
u Recht allgemein als Sonderverbindung? eingeord-
net. aus dér sich etwd wechselseitige Informations
pilichten crgeben, die patitrlich auch den Schutz des
blofen Vermogens bezwecken.

Inhaltlich zutr ist freilich die in der Entscheidung
sum Ausdruck kommende Zuriickhaltung bei der Ge-
wahrung solcher Ersatzanspriiche,” wobei es aus-
reicht, die Kernargumente hervorzuheben: Wie der
OGH richtig betont, ist bei der Verfahrensfithrung
fiir die uhber Kinder an sich ein grofiziigiger Mafistab
anzulegen. Va aber musste sich die Mutter im Lichte
des im UhRecht geltenden Anspannungsprinzips tat-
sichlich nicht allein mit dem Hinweis begniigen, dass
der Vater nun arbeitslos ist. Schliefllich traf auch ihr
Einwand zu, dass der Vater die Gelegenheit gehabt
hitte, gegen die Exekutionsfithrung mit Aufschie-
bungs- oder Oppositionsantrag vorzugehen (was er of-
fenbar unterlassen hat).

Das Ergebnis der konkreten Entscheidung ist fiir
den Vater natiirlich unerfreulich. Letztlich ist er — aus
psychologischen Griinden vielleicht sogar verstindlich
— schlicht gegen die falsche Person vorgegangen: Da
sein UhHerabsetzungsantrag ja im Ergebnis erfolgreich
war, hatte er den beiden Kindern tw tiberhéhten Uh
und damit eine Nichtschuld geleistet (§ 1431 ABGB).

-» Unterhaltsanspriiche sicherzustelien!

§ 176 AuBStrG

=» Der Unterhaltsanspruch nach § 233 ABGB ist ein
solcher, der sich aus dem Recht der Vermdgens-
nachfolge von Todes wegen ergibt, und somit ein
,erbrechtlicher Anspruch“ im Sinne des §176
AuBStrG.

= Auf den Unterhaltsanspruch nach § 233 ABGB
sind daher die Sicherungsbestimmungen des
§ 176 Abs 2 AuBStrG anzuwenden.

Sachverhalt:

Die am 16. 7. 2005 Verstorbene hinterlie8 vier volljih-
rige Kinder, namlich Ch. P., C. P., R. G.und DI K. P. Fr
die am 12. 4. 1956 geborene Ch. P. ist C. P. als SW be-
stellt. Mit Beschluss des ErstG v 19. 8. 2005 wurde C. P.
zum Verlassenschaftskurator bestellt, mit Beschluss v
25. 1. 2006 eine RA zur Kollisionskuratorin fir Ch. P.

Die Verstorbene hinterlief3 kein Testament.

Nach Schitzung der in Osterreich und Deutschland
gelegenen Liegenschaften und Errichtung eines Inven-
tars, in dem die Nachlassaktiva mit € 1.596.185,89, die
Passiva mit € 161.032,52 festgestellt wurden, der Rein-
nachlass daher mit € 1.435.153,37, gaben die vier Kin-
der der Verstorbenen jew bedingte Erbantrittserkld-
rungen aufgrund des Gesetzes zu je einem Viertel ab.

Ab dem Zeitpunkt der Zustellung des Antrags auf He-
rabsetzung des Uh an dic gesetzl Vertreterin® ist der
Schuldner - der ja mit einer Herausgabepflicht rechnen
muss” — aber nicht mehr als redlich zu behandeln, wes-
halb der gutglaubige Verbrauch ausscheiden muss
(5 338 ABGB).® Der Schadenersatzanspruch stand im
Ergebnis also nicht zu, sehr wohl ist aber die Tire des
Bereicherungsrechts noch offen.

Sollten dicse an sich bestehenden Riickabwicklungs-
anspriiche (vorlaufig) faktisch nicht durchsetzbar sein,
weil kein ausreichendes Vermdgen vorhanden ist, wire
freilich — Verschulden vorausgesetzt — in Grenzfillen
eine schadenersatzrechtl Haftung der Mutter denkbar.
Die Haftung griindet dann allerdings nicht auf ihrer
Exekutionsfithrung, sondern auf einer Vereitelung der
bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung durch
allzu sorglose Verwendung der Betrage fiir ihire Kinder.

Stefan Perner

2) Sishe Fidlar, Schadenersatz und Prozessfihrung (2014) (insb 93ff);
Garoidinger, Der niutwilige Rachtsstreit (2017) insb 479).

3) Val Karner in KBE® (2017) § 1204 ABGB Rz 5.

4) Aeischaver, Ubsralimentierung — Inforrmationspiicht und Schadsn-
ersalz (55 140, 144, 178, 1304 ABGB; &8 211 UVG), EF-Z 2010,
85, der von einem JUriterhallsrechtsverhaltiis” gpricht, das sich Jin-
sofern auch nicht von Vertragen® unterscheide; Thunhiart, Zur RUck-
forderung von Unterhaltszahlungen wegen Verletzung von Mittei-
jungspllichten, OJZ 2010, 570 (571: Sondemechtsbeziehung). Vgl
auch Hollwerth, EF-Z 2016, 2951. :

5) Ausf Fidier, Schadenersatz und Prozessfihrung 931f, und jangst
Geroldinger, Bar mutwillige Rechiastreit 472 fi.

6) Wissenszurechnung an die utiber Kinder: vgl Pemer in Klatedfa/
Schaver, ABGB-ON! ® (2016),§ 1017 Rz 15.

7) Eccher/Riss in KBB*§ 338 ABGB Rz 1.

8) 71§ 238 ABGB aus! Geroldinger, Der mutwilige Rechisstreit 3251f,
3431, 3721f; Fidker, Schadenersatz und Prozessfihrung 311 ff.

9) Universitatsprofessor, Universitat Linz.

= Unterhaltsanspriichen kommt Vorrang gegen-
Gber Vermachtnissen, nicht aber gegeniiber Pflicht-
teilsanspriichen zu.

= Der Erbe haftet nur in dem Ausmas fiir die Unter-
haltsschuld, in dem sie zu Lebzeiten des Erblassers
nach dessen Lebensverhaltnissen bestand. MaB-
geblich sind die zuletzt gegebenen Lebensverhalt-
nisse des verstorbenen Elternteils.

Am 8. 2. 2010 schlossen die Erben ein Erbeniiber-
einkommen ab, das betreffend Ch. P. mit B des SWGe-
richts v 18. 3. 2010 genehmigt wurde.

Eine Aufforderung des VerlassenschaftsG an den
GKoir, gem § 176 AufiSurG fir die Sicherstellung der
{ibergegangenen UhAnspr der Ch. P. zu sorgen, kam
dieser mit dem Hinweis nicht nach, dass eine solche
recht] keine Deckung finde und im Hinblick auf die
Einkommenssituation der Betroffenen (mtl
Einkommen von rund € 3.000,— aus Pllege-
geld Stufe 7, Familienbeihilfe und Mietein-
nahimen) der Uh gesichert sei. Auch sei un-
geklart, ob die Pflichtteilsanspriiche den all-
fillig zukiinftigen UhAnspr vorgingen, was
ecine Halbierung des Haftungsfonds zur
Folge hiitle, =»

EF-Z 2017/89
§ 176 AUBSIrG

OGH 28. 3. 2017,
2 0Ob 128/16m
(LG Innsbruck
53 R 113/15d;
BG Innsbruck

3 A 552/145)

Sicherstetlung;

Unterhalts-

anspruch;

rEine Entscheidung, die
dem Gerichtskommissar
die Beriicksichtigung von
Unterhaltsanspriichen im
Verlassenschaftsverfahren
in Erinnerung ruft.

-
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