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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als Vorsitzende und die
Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schaumdller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter
in der Pflegschaftssache der minderjahrigen J***** W**%** in Unterhaltssachen vertreten durch das Land Wien als
Jugendwohlfahrtstrager, Magistrat der Stadt Wien, Amt fur Jugend und Familie, Rechtsvertretung Bezirk 10; Mutter
M#***** \W***%* vertreten durch Dr. Wolfgang Hoefert, Rechtsanwalt in Wien, tber den Revisionsrekurs des Vaters
AxFFxE \\FxEF* yertreten durch Dr. Anton Hintermeier und andere Rechtsanwalte in St. Plten, gegen den Beschluss
des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 27. April 2011, GZ 43 R 149/11x-256, womit der
Beschluss des Bezirksgerichts Meidling vom 2. Februar 2011, GZ 26 Pu 83/09f-248, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschllisse der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Pflegschaftssache wird zur Verfahrenserganzung und
neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Text
Begrindung:

Die Ehe der Eltern des Kindes wurde am 19. 3. 2004 geschieden. Die Obsorge fur das Kind, das kein Einkommen und
kein Vermogen besitzt, wurde der Mutter Gbertragen. Der Vater ist aufgrund des Beschlusses des Bezirksgerichts
Favoriten vom 3. 12. 2007 seit 1. 12. 2007 verpflichtet, fur J***** einen monatlichen Unterhalt von 320 EUR zu
bezahlen. Dieser Unterhaltsbemessung wurde ein durchschnittliches monatliches Nettoeinkommen des Vaters von
rund 2.000 EUR zugrundegelegt, das wie folgt errechnet wurde: Pensionsvorschuss rund 800 EUR, Einkliinfte aus dem
Betrieb eines ,Privatbordells” rund 400 EUR; fur die unentgeltliche Nutzung von Kraftfahrzeugen des vaterlichen
Grol3vaters sowie Wohnen und Essen bei den vaterlichen GroReltern sei ein weiterer Betrag von rund 800 EUR in
Anschlag zu bringen.

Am 2. 2. 2009 beantragte der Vater, seine Unterhaltsverpflichtung ab 1. 1. 2008 auf monatlich 150 EUR herabzusetzen.
Er sei seit 1. 1. 2008 arbeitslos und beziehe einen Pensionsvorschuss von monatlich 886 EUR. Sonst habe er kein
nennenswertes Einkommen (mehr). Er werde von Freunden unterstitzt. Seinen Eltern musse er zur Rickzahlung eines
Darlehens monatlich 250 EUR leisten.

Das Erstgericht wies den Unterhaltsherabsetzungsantrag ab. Es stellte im Wesentlichen noch fest, dass der Vater ab
1. 1. 2008 bis zuletzt einen Pensionsvorschuss zwischen 28,20 EUR und 31 EUR taglich bezogen habe und laut Bescheid
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der Pensionsversicherungsanstalt, Landesstelle Niederdsterreich, nicht invalid sei. Ein gerichtliches Verfahren
bezlglich Leistung einer Invaliditatspension sei anhangig. Seit 1. 4. 2008 sei der Vater im zentralen Melderegister nicht
mehr gemeldet. Auf ihn seien nach wie vor keine Kraftfahrzeuge angemeldet, auf seinen Vater derzeit drei PKW. Es sei
auch weiter davon auszugehen, dass der Vater Einkommen aus der Prostitution einer Frau beziehe, deren
Einkommenssteuererklarungen er selbst vorgelegt habe. Auch sonst hatten sich die Lebensumstande des Vaters, der
nun keine weiteren gesetzlichen Sorgepflichten mehr habe, nicht gedndert. Es sei daher davon auszugehen, dass der
Vater weiterhin Uber ein Einkommen verflgt oder verfugen kénnte, das ihm ermdglicht, den derzeit festgesetzten
monatlichen Unterhaltsbetrag von 320 EUR zu erbringen.

Das vom Vater angerufeneRekursgericht bestdtigte die Entscheidung der ersten Instanz. Es hatten sich keine
Anderungen der Verhiltnisse des Vaters ergeben. Eine Anspannung des Vaters habe das Erstgericht nicht
vorgenommen.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil die vom Vater thematisierte Frage
der Anrechnung von Naturalleistungen nicht abschlieBend geklart erscheine; es bestehe ein erheblich
unterschiedlicher Meinungsstand in Rechtsprechung und Lehre.

Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts richtet sich derRevisionsrekurs des Vaters mit dem Antrag, die Beschlisse
der Vorinstanzen dahin abzuandern, dass dem Antrag auf Unterhaltsherabsetzung stattgegeben werde. Hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Jugendwohlfahrtstrager beantragt in der als Vertreter des Kindes erstatteten Revisionsrekursbeantwortung, dem
Rechtsmittel des Vaters keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldssig und im Sinn des Aufhebungsantrags berechtigt.

Soweit der Revisionsrekurswerber allerdings unterstellt, dass er ausschlieRBlich ein Einkommen in Form von
Pensionsvorschissen von monatlich 886 EUR habe, setzt er sich dartiiber hinweg, dass die Vorinstanzen weiterhin auch
ein Einkommen aus der Prostitution einer Frau in H6he von monatlich etwa 400 EUR als erwiesen angenommen
haben. Diese Feststellung ist vom Obersten Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht Uberprifbar und daher
den rechtlichen Erwagungen zugrundezulegen.

Grundsatzlich kann eine Neufestsetzung des Unterhalts bei - wie hier - rechtskraftig entschiedenen
Unterhaltsanspriichen nach sténdiger Rechtsprechung nur bei gednderter Sachlage, bei Anderung der den
Unterhaltsanspruch zugrundeliegenden Gesetzesregelungen oder einer tiefgreifenden, in ihrer Tragweite praktisch
einer Gesetzesdnderung gleichkommenden Anderung der bisherigen, den Unterhaltstitel bestimmenden
Rechtsgrundséatze durch die Rechtsprechung erfolgen (9 Ob 137/03t mwN ua; RIS-JustizRS0047398). Seit der letzten
Unterhaltsfestsetzung vom 3. 12. 2007 kam es weder zu einer relevanten Gesetzesanderung noch zu einer solchen
gleichkommenden Anderung der Judikatur. Dass bloR freiwillige Leistungen von Familienangehérigen oder Freunden,
die ohne rechtliche Verpflichtung aus familidaren oder rein freundschaftlichen Grinden - wenn auch
regelmaRig - erbracht werden, bei der Unterhaltsbemessung nicht zu berlcksichtigen sind, wurde auch schon 2007
judiziert (RIS-Justiz RS0107262 [T10, T12, T14] ua). Der Vater macht allerdings eine Anderung der Sachlage geltend; er
lebe zur Zeit nur von einem Pensionsvorschuss von zuletzt 886 EUR, seinem einziges Einkommen; er habe keinen
festen Wohnsitz, sondern bekomme nur durch Freunde Unterkunft und Verpflegung. Sowohl das Erst- als auch das
Rekursgericht sind hingegen davon ausgegangen, dass sich keine Anderungen der Verhéltnisse des Vaters ergeben
hatten. Ware dies der Fall, kdme eine Unterhaltsherabsetzung grundsatzlich nicht in Betracht (RIS-Justiz RS0047398)
und kénnte die vom Rekursgericht fir erheblich im Sinn des § 62 Abs 1 AuRStrG erachtete Rechtsfrage daher im
vorliegenden Fall dahin stehen.Grundsatzlich kann eine Neufestsetzung des Unterhalts bei - wie hier - rechtskraftig
entschiedenen Unterhaltsanspriichen nach stindiger Rechtsprechung nur bei gednderter Sachlage, bei Anderung der
den Unterhaltsanspruch zugrundeliegenden Gesetzesregelungen oder einer tiefgreifenden, in ihrer Tragweite
praktisch einer Gesetzesidnderung gleichkommenden Anderung der bisherigen, den Unterhaltstitel bestimmenden
Rechtsgrundséatze durch die Rechtsprechung erfolgen (9 Ob 137/03t mwN ua; RIS-JustizRS0047398). Seit der letzten
Unterhaltsfestsetzung vom 3. 12. 2007 kam es weder zu einer relevanten Gesetzesanderung noch zu einer solchen
gleichkommenden Anderung der Judikatur. Dass bloR freiwillige Leistungen von Familienangehérigen oder Freunden,
die ohne rechtliche Verpflichtung aus familiaren oder rein freundschaftlichen Grinden - wenn auch
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regelmaRig - erbracht werden, bei der Unterhaltsbemessung nicht zu bertcksichtigen sind, wurde auch schon 2007
judiziert (RIS-Justiz RS0107262 [T10, T12, T14] ua). Der Vater macht allerdings eine Anderung der Sachlage geltend; er
lebe zur Zeit nur von einem Pensionsvorschuss von zuletzt 886 EUR, seinem einziges Einkommen; er habe keinen
festen Wohnsitz, sondern bekomme nur durch Freunde Unterkunft und Verpflegung. Sowohl das Erst- als auch das
Rekursgericht sind hingegen davon ausgegangen, dass sich keine Anderungen der Verhiltnisse des Vaters ergeben
hatten. Ware dies der Fall, kdme eine Unterhaltsherabsetzung grundsétzlich nicht in Betracht (RIS-Justiz RS0047398)
und kénnte die vom Rekursgericht fur erheblich im Sinn des Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG erachtete Rechtsfrage

daher im vorliegenden Fall dahin stehen.

Ob die Lebensumstande des Vaters seit Dezember 2007 unverandert geblieben sind, 13sst sich aus den Feststellungen
des Erstgerichts aber nicht mit der erforderlichen Verlasslichkeit nachvollziehen. Insbesondere zu den
Wohnverhaltnissen und zur Verpflegung hat das Erstgericht Feststellungen unterlassen, die einen Vergleich mit den
Verhdltnissen im Dezember 2007 ermoglichen wirden. Der Revisionsrekurswerber bemangelt auch ausdricklich das
Fehlen von Feststellungen zu seiner Behauptung, ihm stiinden die Fahrzeuge seines Vaters nicht mehr zur Verfigung;
jedenfalls handle es sich dabei um keine ,Luxusfahrzeuge”. Um verlasslich beurteilen zu kénnen, ob sich die Sachlage
in einer die Unterhaltsbemessungsgrundlage beeinflussenden Weise geandert hat, ist daher eine Verbreiterung der
Sachverhaltsbasis erforderlich. Unerortert ist auch das Vorbringen des Vaters geblieben, er sei mit
(unterhaltsrelevanten?) Darlehensrickzahlungen von monatlich 250 EUR belastet. Das Verfahren ist daher noch
erganzungsbedurftig.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass auch im Fall einer Anderung der Sachlage der Unterhaltsbemessung nicht ohne
weiteres das sich nach den derzeitigen erstgerichtlichen Feststellungen jedenfalls ergebende monatliche
Nettoeinkommen des Vaters von (nur) rund 1.285 EUR zugrundegelegt werden kdnnte: Es fallt ndmlich auf, dass der
nunmehr 45-jahrige Vater, der den Beruf eines Maschinenschlossers erlernt hat und friher Uberwiegend als
Berufskraftfahrer tatig war, schon seit Jahren keiner Beschaftigung mehr nachgeht, obwohl ihm, wie vom Erstgericht
festgestellt wurde, in einem medizinischen Sachverstandigengutachten vom 25. 5. 2010 bescheinigt wurde, fur leichte
und mittelschwere Tatigkeiten entsprechend dem Leistungskalkul geeignet zu sein; lediglich Nacht- oder Schichtarbeit
sei zu vermeiden. Nach der Aktenlage war der Vater seit 31. 3. 2008 ohne gemeldeten Wohnsitz; das Rekursgericht hat
darauf hingewiesen, dass er selbst angegeben hat, ,den Weg in die Obdachlosigkeit eingeschlagen zu haben”. Diese
Umstande geben, wie auch die Vorinstanzen angedeutet haben, Anlass zum Verdacht, der Vater kdnnte versuchen,
sich seiner Unterhaltsverpflichtung teilweise zu entziehen.

Gemal? § 140 Abs 1 ABGB trifft den Unterhaltspflichtigen die Obliegenheit, im Interesse seiner Kinder alle persdnlichen
Fahigkeiten, insbesondere seine Arbeitskraft so gut wie moglich einzusetzen. Unterlasst er dies, so wird er nach dem
Anspannungsgrundsatz so behandelt, als bezége er Einklnfte, die er bei zumutbarer Erwerbstatigkeit hatte erzielen
konnen  (RIS-Justiz RS0047686; GitschthaleraaO,§8 94 ABGB Rz 297 ff;Schwimann/Kolmasch aaO, 56 ff;
Barth/Neumayr aaO, § 140 Rz 161, jeweils mwN uva). MaBstab hieflr ist stets das Verhalten eines pflichtgemaRen,
rechtschaffenen Familienvaters (4 Ob 181/98s, RIS-JustizRS0047995 [T5]; Hopf in KBB3 & 140 Rz 16 ua). Der
Anspannungsgrundsatz wird dort herangezogen, wo schuldhaft die zumutbare Erzielung deutlich héherer Einklnfte
versaumt wird (RIS-Justiz RS0047495), sodass der angemessene Unterhalt des Berechtigten nicht mehr gewahrleistet
ist (RIS-Justiz RS0047511 [T2]). Das Verschulden kann in vorsatzlicher Unterhaltsflucht bestehen; es genligt aber auch
(leicht) fahrlassige Herbeifiihrung des Einkommensmangels durch Auflerachtlassung pflichtgemalRer zumutbarer
Einkommensbemuhungen  (RIS-Justiz RS0047495 [T2]).Gemall Paragraph 140, Absatz eins, ABGB trifft den
Unterhaltspflichtigen die Obliegenheit, im Interesse seiner Kinder alle persdnlichen Fahigkeiten, insbesondere seine
Arbeitskraft so gut wie moglich einzusetzen. Unterldsst er dies, so wird er nach dem Anspannungsgrundsatz so
behandelt, als bezdge er Einklnfte, die er bei zumutbarer Erwerbstatigkeit hatte erzielen kénnen (RIS-Justiz RS0047686;
Gitschthaler aaO, Paragraph 94, ABGB Rz 297 ff; Schwimann/Kolmasch aaO, 56 ff; Barth/Neumayr aaO, Paragraph 140,
Rz 161, jeweils mwN uva). Mal3stab hieflr ist stets das Verhalten eines pflichtgemaRen, rechtschaffenen Familienvaters
(4 Ob 181/98s, RIS-Justiz RS0047995 [T5]; Hopf in KBB3 Paragraph 140, Rz 16 ua). Der Anspannungsgrundsatz wird dort
herangezogen, wo schuldhaft die zumutbare Erzielung deutlich hdherer Einkinfte versaumt wird (RIS-Justiz
RS0047495), sodass der angemessene Unterhalt des Berechtigten nicht mehr gewahrleistet ist (RIS-JustizRS0047511
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[T2]). Das Verschulden kann in vorsatzlicher Unterhaltsflucht bestehen; es genugt aber auch (leicht) fahrlassige
Herbeifihrung des Einkommensmangels durch AuRerachtlassung pflichtgemaller zumutbarer
Einkommensbemuhungen (RIS-Justiz RS0047495 [T2]).

Die realen Erwerbschancen eines Unterhaltspflichtigen sind wie die Anwendung des Anspannungsgrundsatzes nach
den konkreten Umstanden des Einzelfalls auszuloten (RIS-Justiz RS0113751). So indiziert zwar beispielsweise der Bezug
von Sozialhilfe im Allgemeinen, dass der Unterhaltspflichtige nicht in der Lage ist, einen Arbeitsplatz zu finden
(Gitschthaler, Die Anspannungstheorie im Unterhaltsrecht - 20 Jahre spater, 0Jz 1996, 553 [558)). Es ist aber durchaus
moglich, dass auch bei rechtmaRigem Bezug der Sozialhilfe die Voraussetzungen fur eine Anspannung des
Unterhaltspflichtigen bestehen bleiben (4 Ob 2068/96p; 10 Ob 63/09a zu§ 7 Abs 1 Z 1 UVG aF). Wie der Oberste
Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat, ist auch im Fall des Bezugs von Vorschissen auf Leistungen der
Pensionsversicherung gemald § 23 AIVG (Pensionsvorschuss) im Einzelfall zu beurteilen, ob dem Unterhaltspflichtigen
die Unterlassung der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit ungeachtet der Beantragung einer Pension aus dem
Versicherungsfall der geminderten Arbeitsfahigkeit und der damit verbundenen Gewahrung von Pensionsvorschuss
vorwerfbar ist (10 Ob 72/10a; 8 Ob 91/10f).Die realen Erwerbschancen eines Unterhaltspflichtigen sind wie die
Anwendung des Anspannungsgrundsatzes nach den konkreten Umstdnden des Einzelfalls auszuloten (RIS-Justiz
RS0113751). So indiziert zwar beispielsweise der Bezug von Sozialhilfe im Allgemeinen, dass der Unterhaltspflichtige
nicht in der Lage ist, einen Arbeitsplatz zu finden (Gitschthaler, Die Anspannungstheorie im Unterhaltsrecht - 20 Jahre
spater, O)JZ 1996, 553 [558]). Es ist aber durchaus méglich, dass auch bei rechtmiRigem Bezug der Sozialhilfe die
Voraussetzungen flr eine Anspannung des Unterhaltspflichtigen bestehen bleiben (4 Ob 2068/96p; 10 Ob 63/09a zu
Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, UVG aF). Wie der Oberste Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat, ist
auch im Fall des Bezugs von Vorschissen auf Leistungen der Pensionsversicherung gemald Paragraph 23, AIVG
(Pensionsvorschuss) im Einzelfall zu beurteilen, ob dem Unterhaltspflichtigen die Unterlassung der Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit ungeachtet der Beantragung einer Pension aus dem Versicherungsfall der geminderten
Arbeitsfahigkeit und der damit verbundenen Gewahrung von Pensionsvorschuss vorwerfbar ist (10 Ob 72/10a;
8 Ob 91/10f).

Von diesen Grundsatzen ausgehend, kdnnte auch noch eine weitere Verfahrensergdnzung notwendig sein. Das
Erstgericht hatte zu untersuchen, ob der Vater tatsachlich, wie er behauptet, krankheitsbedingt nicht in der Lage war
und ist, einer Beschaftigung nachzugehen. Sollte dies nicht der Fall sein, ware weiters zu prifen und festzustellen,
welches sein tatsachlich erzieltes Nettoeinkommen von monatlich rund 1.285 EUR Ubersteigende Einkommen der
Vater bei pflichtgemalRem Engagement und Einsatz seiner persénlichen Fahigkeiten zu erzielen imstande ware. Dieses
Einkommen ware der Entscheidung, ob - und wenn ja in welchem Umfang - die Unterhaltszahlungspflicht des Vaters
zu verringern ist, zugrundezulegen.
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