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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 21. September 2006 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schindler als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Dr. Schwab, Dr. Lassig
und Dr. Solé als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Denk als Schriftfhrer, in der Strafsache
gegen Daniel B***** wegen des Vergehens der Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 198 Abs 1 StGB, AZ 13 U 92/04i
des Bezirksgerichtes Bludenz, tiber die vom Generalprokurator gegen die Urteile des Bezirksgerichtes Bludenz vom 31.
Janner 2005 (ON 8) und des Landesgerichtes Feldkirch als Berufungsgericht vom 9. November 2005 (ON 13) erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin des
Generalprokurators, Generalanwaltin Dr. Aicher, zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 21. September
2006 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schindler als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate
des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Dr. Schwab, Dr. Lassig und Dr. Solé als weitere Richter, in Gegenwart des
Richteramtsanwarters Dr. Denk als Schriftfihrer, in der Strafsache gegen Daniel B***** wegen des Vergehens der
Verletzung der Unterhaltspflicht nach Paragraph 198, Absatz eins, StGB, AZ 13 U 92/04i des Bezirksgerichtes Bludenz,
Uber die vom Generalprokurator gegen die Urteile des Bezirksgerichtes Bludenz vom 31. Janner 2005 (ON 8) und des
Landesgerichtes Feldkirch als Berufungsgericht vom 9. November 2005 (ON 13) erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin des Generalprokurators,
Generalanwaltin Dr. Aicher, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Urteile des Bezirksgerichtes Bludenz vom 31. Janner 2005, GZ 13 U 92/04i-8, und des Landesgerichtes Feldkirch als
Berufungsgericht vom 9. November 2005, AZ 25 Bl 97/05m (ON 13 des U-Aktes), verletzen, soweit darin in rechtlicher
Hinsicht der Standpunkt vertreten wird, ein Unterhaltspflichtiger sei wahrend der gesamten, nicht unbegrindet
verlangerten oder erheblich Gberschrittenen Studienzeit mangels nicht anzuspannender Leistungsfahigkeit seinem
minderjahrigen Kind gegentber leistungsfrei und daher strafrechtlich nicht verantwortlich, das Gesetz in der
Bestimmung des § 198 Abs 1 StGB iVm § 140 ABGB.Die Urteile des Bezirksgerichtes Bludenz vom 31. Janner 2005, GZ
13 U 92/04i-8, und des Landesgerichtes Feldkirch als Berufungsgericht vom 9. November 2005, AZ 25 BI 97/05m (ON 13
des U-Aktes), verletzen, soweit darin in rechtlicher Hinsicht der Standpunkt vertreten wird, ein Unterhaltspflichtiger sei
wahrend der gesamten, nicht unbegrindet verlangerten oder erheblich Uberschrittenen Studienzeit mangels nicht
anzuspannender Leistungsfahigkeit seinem minderjahrigen Kind gegentber leistungsfrei und daher strafrechtlich nicht
verantwortlich, das Gesetz in der Bestimmung des Paragraph 198, Absatz eins, StGB in Verbindung mit Paragraph 140,
ABGB.
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Grinde:

Daniel B***** wurde mit Urteil des Bezirksgerichtes Bludenz vom 31. Janner 2005, GZ 13 U 92/04i-8, vom
Anklagevorwurf, er habe seine im Familienrecht begriindete Unterhaltspflicht gegentiber seinem minderjahrigen Kind
Elias S***** groblich verletzt, indem er vom 3. August 2004 bis 10. Janner 2005 keinen oder nur unzureichenden
Unterhalt leistete und dadurch bewirkte, dass der Unterhalt oder die Erziehung des Unterhaltsberechtigten gefahrdet
wurde oder ohne Hilfe von anderer Seite gefahrdet gewesen ware, und er habe dadurch das Vergehen der Verletzung
der Unterhaltspflicht nach 8 198 Abs 1 StGB begangen, gemal3 8 259 Z 3 StPO freigesprochen. Der dagegen erhobenen
Berufung der Staatsanwaltschaft wegen Nichtigkeit und Schuld (ON 9) wurde mit Entscheidung des Landesgerichtes
Feldkirch vom 9. November 2005, AZ 25 Bl 97/05m (ON 13), nicht Folge gegeben. Nach den wesentlichen
Feststellungen des Erstgerichtes, die vom Berufungsgericht ibernommen wurden, ist Daniel B***** der aul3ereheliche
Vater des am 14. Juni 2002 geborenen Elias S*****_Aufgrund einer Vereinbarung vor der Bezirkshauptmannschaft
Feldkirch vom 22. April 2003 ist er verpflichtet, fur das Kind einen monatlichen Unterhaltsbeitrag in der H6he von 155
Euro zu bezahlen. Seit 1. Janner 2004 werden dem Kind Unterhaltsvorschisse gewahrt. Mit dem seit 6. August 2004
rechtskraftigen Urteil des Bezirksgerichtes Bludenz vom 2. August 2004, AZ 13 U 31/04v, wurde Daniel B***** wegen
des Vergehens der Verletzung der Unterhaltspflicht nach 8 198 Abs 1 StGB zu einer Freiheitsstrafe von 14 Tagen
verurteilt, welche fir eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde.Daniel B***** wurde mit Urteil des
Bezirksgerichtes Bludenz vom 31. Janner 2005, GZ 13 U 92/04i-8, vom Anklagevorwurf, er habe seine im Familienrecht
begrindete Unterhaltspflicht gegentiber seinem minderjahrigen Kind Elias S***** groblich verletzt, indem er vom 3.
August 2004 bis 10. Janner 2005 keinen oder nur unzureichenden Unterhalt leistete und dadurch bewirkte, dass der
Unterhalt oder die Erziehung des Unterhaltsberechtigten gefdhrdet wurde oder ohne Hilfe von anderer Seite
gefahrdet gewesen ware, und er habe dadurch das Vergehen der Verletzung der Unterhaltspflicht nach Paragraph 198,
Absatz eins, StGB begangen, gemaR Paragraph 259, Ziffer 3, StPO freigesprochen. Der dagegen erhobenen Berufung
der Staatsanwaltschaft wegen Nichtigkeit und Schuld (ON 9) wurde mit Entscheidung des Landesgerichtes Feldkirch
vom 9. November 2005, AZ 25 Bl 97/05m (ON 13), nicht Folge gegeben. Nach den wesentlichen Feststellungen des
Erstgerichtes, die vom Berufungsgericht iGbernommen wurden, ist Daniel B***** der auRereheliche Vater des am 14.
Juni 2002 geborenen Elias S*****_Aufgrund einer Vereinbarung vor der Bezirkshauptmannschaft Feldkirch vom 22.
April 2003 ist er verpflichtet, fir das Kind einen monatlichen Unterhaltsbeitrag in der H6he von 155 Euro zu bezahlen.
Seit 1. Janner 2004 werden dem Kind Unterhaltsvorschiisse gewahrt. Mit dem seit 6. August 2004 rechtskraftigen Urteil
des Bezirksgerichtes Bludenz vom 2. August 2004, AZ 13 U 31/04v, wurde Daniel B***** wegen des Vergehens der
Verletzung der Unterhaltspflicht nach Paragraph 198, Absatz eins, StGB zu einer Freiheitsstrafe von 14 Tagen verurteilt,
welche flr eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde.

Bis zum Schulabbruch in der 8. Klasse im Jahr 2000 besuchte Daniel B***** das Bundesoberstufenrealgymnasium in
Feldkirch. Nachdem er in der Folge von Gelegenheitsarbeiten gelebt hatte, holte er im Herbst 2004 (richtig: 2003) die
Matura nach. Im Sommer 2004 verdiente er als Ferialpraktikant fir funfwdchige Arbeitsleistung 1.280 Euro. Seit
Oktober 2004 studiert er in Wien Psychologie und finanziert sich sein Studium - neben Unterstitzung durch seine
Eltern - auch durch Gelegenheitsarbeiten. Seit seiner Verurteilung am 2. August 2004 hat der Beschuldigte am 19.
Janner 2005 465 Euro, somit das dreifache seiner monatlichen Verpflichtung von 155 Euro, bezahlt. Auf Basis dieser
Feststellungen verneinte das Erstgericht die Leistungsfahigkeit des Daniel B***** weil er Student und ohne
Einkommen sei. Eine Anspannung zur Erzielung eines Einkommens kdnne nur bei unbegrindetem Verzug des
Studienabschlusses oder einer erheblichen Uberschreitung der Studienzeit erfolgen (US 5 Mitte). Die Leistungsfahigkeit
bleibe im vorliegenden Fall hinter seiner zivilrechtlichen Verpflichtung zuriick. Im Ubrigen sei die Verletzung nicht
groblich, weil selbst verspatete Zahlungen seiner eingeschrankten Leistungsfahigkeit entsprechen wirden (US 4, 5).
Das Berufungsgericht beurteilte die formale Mangelrtge der Staatsanwaltschaft der Sache nach als Rechtsriige nach §
281 Abs 1 Z 9 lit a StPO. Dabei ging es davon aus, dass Zumutbarkeit und Leistungsfahigkeit - wie im Zivilrecht - nach
Studienzeit und Aussicht auf Erfolg zur beurteilen seien und folgte unter Hinweis auf eine Kommentarstelle (Markel in
WK? § 198 Rz 14) im Wesentlichen der Ansicht des Erstgerichtes, wonach der Anspannungsgrundsatz erst bei
deutlichem Uberschreiten der Gblichen (nicht Mindest-)Studienzeit und Aussichtslosigkeit auf baldigen erfolgreichen
Abschluss anzuwenden sei, also an objektiven und subjektiven Kriterien, wie zum Beispiel der Arbeitsmarktlage, den
persénlichen Kenntnissen und Fahigkeiten etc zu messen ware, ob eine tatsachliche Leistungsfahigkeit gegeben ist.Bis
zum Schulabbruch in der 8. Klasse im Jahr 2000 besuchte Daniel B***** das Bundesoberstufenrealgymnasium in
Feldkirch. Nachdem er in der Folge von Gelegenheitsarbeiten gelebt hatte, holte er im Herbst 2004 (richtig: 2003) die
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Matura nach. Im Sommer 2004 verdiente er als Ferialpraktikant fur finfwochige Arbeitsleistung 1.280 Euro. Seit
Oktober 2004 studiert er in Wien Psychologie und finanziert sich sein Studium - neben Unterstlitzung durch seine
Eltern - auch durch Gelegenheitsarbeiten. Seit seiner Verurteilung am 2. August 2004 hat der Beschuldigte am 19.
Janner 2005 465 Euro, somit das dreifache seiner monatlichen Verpflichtung von 155 Euro, bezahlt. Auf Basis dieser
Feststellungen verneinte das Erstgericht die Leistungsfahigkeit des Daniel B***** weil er Student und ohne
Einkommen sei. Eine Anspannung zur Erzielung eines Einkommens koénne nur bei unbegrindetem Verzug des
Studienabschlusses oder einer erheblichen Uberschreitung der Studienzeit erfolgen (US 5 Mitte). Die Leistungsfahigkeit
bleibe im vorliegenden Fall hinter seiner zivilrechtlichen Verpflichtung zuriick. Im Ubrigen sei die Verletzung nicht
groblich, weil selbst verspatete Zahlungen seiner eingeschrankten Leistungsfahigkeit entsprechen wirden (US 4, 5).
Das Berufungsgericht beurteilte die formale Mangelrige der Staatsanwaltschaft der Sache nach als Rechtsrige nach
Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 9, Litera a, StPO. Dabei ging es davon aus, dass Zumutbarkeit und Leistungsfahigkeit
- wie im Zivilrecht - nach Studienzeit und Aussicht auf Erfolg zur beurteilen seien und folgte unter Hinweis auf eine
Kommentarstelle (Markel in WK? Paragraph 198, Rz 14) im Wesentlichen der Ansicht des Erstgerichtes, wonach der
Anspannungsgrundsatz erst bei deutlichem Uberschreiten der (blichen (nicht Mindest-)Studienzeit und
Aussichtslosigkeit auf baldigen erfolgreichen Abschluss anzuwenden sei, also an objektiven und subjektiven Kriterien,
wie zum Beispiel der Arbeitsmarktlage, den persdnlichen Kenntnissen und Fahigkeiten etc zu messen ware, ob eine
tatsachliche Leistungsfahigkeit gegeben ist.

Gegen die in den Urteilen des Erst- und Berufungsgerichtes vertretene Rechtsansicht richtet sich die vom
Generalprokurator erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes. Ihr kommt Berechtigung zu.

Rechtliche Beurteilung

Gemal3 8 140 Abs 1 ABGB haben die Eltern zur Deckung der ihren Lebensverhaltnissen angemessenen Bedurfnisse des
Kindes nach ihren Kraften (anteilig) beizutragen. Nach der zivilrechtlichen Judikatur trifft demnach den
Unterhaltspflichtigen die Verpflichtung, im Interesse seiner Kinder alle persénlichen Fahigkeiten, insbesondere seine
Arbeitskraft, so gut wie moglich einzusetzen. Tut er dies nicht, wird er so behandelt, als bezdge er Einkunfte, die er bei
zumutbarer  Erwerbstatigkeit hatte erzielen koénnen. Die Rechtsprechung setzt diesen sogenannten
Anspannungsgrundsatz als eine Art Missbrauchsvorbehalt in Fallen ein, in denen schuldhaft die zumutbare Erzielung
deutlich héherer Einkunfte versdumt wird. Die Anspannung darf aber nicht zu einer bloRen Fiktion fuhren, sondern
muss immer auf der hypothetischen Feststellung beruhen, welches reale Einkommen der Unterhaltspflichtige in den
Zeitrdumen, fur die die Unterhaltsbemessung erfolgt, unter BerUcksichtigung seiner konkreten Fahigkeiten und
Méglichkeiten bei der gegebenen Arbeitsmarktlage zu erzielen in der Lage gewesen ware. Die Anwendung des
Anspannungsgrundsatzes richtet sich jeweils nach den besonderen Verhéltnissen des Einzelfalles. Dabei ist die am
konkreten Unterhaltsbedarf orientiert, zu bestimmende Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen danach zu
messen, wie ein pflichtbewusster Familienvater in der konkreten Lage des Unterhaltspflichtigen die diesem zur
Erzielung von Einkommen zur Verfligung stehenden Mittel an Arbeitskraft und Vermdgen verniinftigerweise einsetzen
wlrde (7 Ob 249/00v mwN; ausfuhrlich RIS-JustizRS0047590).Gemal Paragraph 140, Absatz eins, ABGB haben die
Eltern zur Deckung der ihren Lebensverhaltnissen angemessenen Bedirfnisse des Kindes nach ihren Kraften (anteilig)
beizutragen. Nach der zivilrechtlichen Judikatur trifft demnach den Unterhaltspflichtigen die Verpflichtung, im
Interesse seiner Kinder alle persdnlichen Fahigkeiten, insbesondere seine Arbeitskraft, so gut wie moglich einzusetzen.
Tut er dies nicht, wird er so behandelt, als bezdge er Einklinfte, die er bei zumutbarer Erwerbstatigkeit hatte erzielen
kdénnen. Die Rechtsprechung setzt diesen sogenannten Anspannungsgrundsatz als eine Art Missbrauchsvorbehalt in
Fallen ein, in denen schuldhaft die zumutbare Erzielung deutlich héherer Einklinfte versdumt wird. Die Anspannung
darf aber nicht zu einer blof3en Fiktion fihren, sondern muss immer auf der hypothetischen Feststellung beruhen,
welches reale Einkommen der Unterhaltspflichtige in den Zeitrdumen, fir die die Unterhaltsbemessung erfolgt, unter
BerUcksichtigung seiner konkreten Fahigkeiten und Mdéglichkeiten bei der gegebenen Arbeitsmarktlage zu erzielen in
der Lage gewesen ware. Die Anwendung des Anspannungsgrundsatzes richtet sich jeweils nach den besonderen
Verhéltnissen des Einzelfalles. Dabei ist die am konkreten Unterhaltsbedarf orientiert, zu bestimmende
Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen danach zu messen, wie ein pflichtbewusster Familienvater in der
konkreten Lage des Unterhaltspflichtigen die diesem zur Erzielung von Einkommen zur Verfligung stehenden Mittel an
Arbeitskraft und Vermogen verniinftigerweise einsetzen wirde (7 Ob 249/00v mwN; ausfuhrlich RIS-JustizRS0047590).

Aus dieser auch fur die strafrechtliche Beurteilung eines Verhaltens nach§ 198 Abs 1 StGB mafgeblichen Judikatur
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folgt, dass auch bei einem Studenten grundsatzlich - entgegen der Meinung des Erst- und Berufungsgerichtes - vom
Anspannungsgrundsatz auszugehen ist. Zwar ist der Vater eines minderjahrigen Kindes wahrend eines zielstrebig
betriebenen Studiums nicht verpflichtet, eine derart zeitintensive Beschaftigung anzunehmen, welche die
Studiendauer verlangern wirde (in diesem Sinne Markel in WK? § 198 Rz 14), doch kann von ihm verlangt werden, in
den nicht unbetrachtlichen, Ubliche Erholungsphasen Ubersteigenden Ferienzeiten - soweit in diesen nicht
verpflichtende Ubungen oder Praktika vorgeschrieben sind - oder auch sonst einer nicht studienverldngernden
(Neben-)Tatigkeit entsprechend seinen Fahigkeiten bei gegebener Arbeitsmarktlage nachzugehen, um seiner
Unterhaltspflicht wenigstens im eingeschrankten Umfang nachkommen zu kénnen. Dazu bedarf es im Einzelfall jeweils
entsprechender Erhebungen und Feststellungen, welche im vorliegenden Verfahren aufgrund der vertretenen
Rechtsansicht nicht erfolgten. Die in beiden bekdampften Urteilen zum Ausdruck gebrachte Ansicht, ein
Unterhaltspflichtiger sei wahrend der (nicht unbegriindet verlangerten oder erheblich Uberschrittenen) Studienzeit
mangels nicht anzuspannender Leistungsfahigkeit leistungsfrei und daher strafrechtlich nicht verantwortlich, verletzt
somit das Gesetz. Da diese Gesetzesverletzung dem Angeklagten jedoch nicht zum Nachteil gereicht, war sie lediglich
festzustellen.Aus dieser auch fir die strafrechtliche Beurteilung eines Verhaltens nach Paragraph 198, Absatz eins,
StGB maBgeblichen Judikatur folgt, dass auch bei einem Studenten grundsatzlich - entgegen der Meinung des Erst- und
Berufungsgerichtes - vom Anspannungsgrundsatz auszugehen ist. Zwar ist der Vater eines minderjahrigen Kindes
wahrend eines zielstrebig betriebenen Studiums nicht verpflichtet, eine derart zeitintensive Beschaftigung
anzunehmen, welche die Studiendauer verlangern wirde (in diesem Sinne Markel in WK? Paragraph 198, Rz 14), doch
kann von ihm verlangt werden, in den nicht unbetrachtlichen, Gbliche Erholungsphasen Ubersteigenden Ferienzeiten -
soweit in diesen nicht verpflichtende Ubungen oder Praktika vorgeschrieben sind - oder auch sonst einer nicht
studienverlangernden (Neben-)Tatigkeit entsprechend seinen Fahigkeiten bei gegebener Arbeitsmarktlage
nachzugehen, um seiner Unterhaltspflicht wenigstens im eingeschrankten Umfang nachkommen zu kénnen. Dazu
bedarf es im Einzelfall jeweils entsprechender Erhebungen und Feststellungen, welche im vorliegenden Verfahren
aufgrund der vertretenen Rechtsansicht nicht erfolgten. Die in beiden bekdmpften Urteilen zum Ausdruck gebrachte
Ansicht, ein Unterhaltspflichtiger sei wahrend der (nicht unbegriindet verldngerten oder erheblich Gberschrittenen)
Studienzeit mangels nicht anzuspannender Leistungsfahigkeit leistungsfrei und daher strafrechtlich nicht
verantwortlich, verletzt somit das Gesetz. Da diese Gesetzesverletzung dem Angeklagten jedoch nicht zum Nachteil
gereicht, war sie lediglich festzustellen.
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