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Kopf

Das Landesgericht St. Polten hat durch den Vizeprasidenten Dr. Leitzenberger als Vorsitzenden sowie die Richter Dr.
Steger und Dr. Steinhauer in der Pflegschaftssache des am 8.5.1982 geborenen mj. Jirgen und der am 25.1.1986
geborenen mj. Melanie A¥**#*% *#k*% *i**% St Pantaleon, vertreten durch die Bezirkshauptmannschaft A***** 3|s
Unterhaltssachwalter, Uber deren Rekurs gegen den Beschluf3 des Bezirksgerichtes Haag vom 12.1.1998, 1 P 1536/95v-
27,den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Aus Anlal des Rekurses wird der angefochtene Beschlul3, soweit darin eine Herabsetzung der vom Vater Heinz A*****
St. Valentin, fir die Minderjahrigen zu leistenden Unterhaltsbeitrdge von bisher je S 4.000,-- auf je S 2.000,-- fir den
Zeitraum vom 1.11.1996 bis 31.3.1997 verfugt wurde, als nichtig a u f g e h o b e nund der Herabsetzungsantrag
insoweit zurlickgewiesen.

Im Ubrigen wird dem RekursnichtFolge gegeben.
Der ordentliche Revisionsrekursistzu-lassig.
Text

Begrindung:

Der 15-jahrige mj. Jurgen und die 12-jahrige mj. Melanie entstammen der mit BeschluR des Bezirksgerichtes Haag vom
19.7.1991, Sch 19/91-2, geschiedenen Ehe der Brigitte und des Heinz A***** Dije Obsorge kommt aufgrund der
Vereinbarung nach & 55 a EheG der Mutter allein zu. AnlaRlich der Scheidung verpflichtete sich der Vater, fur die
beiden Minderjahrigen jeweils einen Unterhaltsbeitrag von S 2.000,-- zu leisten.Der 15-jahrige mj. Jurgen und die 12-
jahrige mj. Melanie entstammen der mit BeschluR des Bezirksgerichtes Haag vom 19.7.1991, Sch 19/91-2,
geschiedenen Ehe der Brigitte und des Heinz A*****_Die Obsorge kommt aufgrund der Vereinbarung nach Paragraph
55, a EheG der Mutter allein zu. AnlaRlich der Scheidung verpflichtete sich der Vater, fir die beiden Minderjahrigen
jeweils einen Unterhaltsbeitrag von S 2.000,-- zu leisten.

Am 14.2.1997 beantragte die Bezirkshauptmannschaft A***** g3|s Unterhaltssachwalter, die vaterlichen
Unterhaltsbeitrage ab 1.1.1996 auf monatlich S 4.000,-- pro Kind zu erhdhen und brachte zur Begrindung vor, der
Vater habe zuletzt bei der ***** ein Durchschnittsnettoeinkommen von S 23.000,-- erzielt. Das Arbeitsverhaltnis sei mit
5.3.1995 einvernehmlich geldst worden, der Vater habe eine Abfertigung von ca. S 200.000,-- erhalten. Nach Aufldsung
des Arbeitsverhaltnisses habe er zunachst Arbeitslosenunterstitzung und dann Notstandshilfe in Héhe von S 11.900,--
bzw. S 10.700,-- monatlich bezogen; teile man die Abfertigung so auf, daRR der Vater mit seinem Einkommen aus
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Arbeitslosenunterstitzung bzw. Notstandshilfe auf die Hohe des bisherigen Einkommens komme, kénne bis Juli 1996
von einer Bemessungsgrundlage von S 23.000,-- ausgegangen werden. Der Vater sei nach wie vor arbeitslos, ohne dafl3
ein Grund hiefur erkennbar sei. Er sei gesund und arbeitsfahig, bei entsprechendem Bemuhen sei es ihm maoglich, eine
mit S 23.000,-- durchschnittlich netto honorierte Arbeitsstelle zu finden.

Dem Erhéhungsantrag wurden entsprechende Gehalts- und Bezugsauskunfte beigelegt.

Das Erstgericht stellte dem Vater diesen Antrag mit der Aufforderung zu, sich am 11.3.1997 persénlich beim Erstgericht
bzw. bis zu diesem Tag schriftlich zu duBern, widrigenfalls gemald 8 185 Abs.3 AulRStrG angenommen werde, dal3 er
dem Antrag keine Einwendungen entgegensetze.Das Erstgericht stellte dem Vater diesen Antrag mit der Aufforderung
zu, sich am 11.3.1997 personlich beim Erstgericht bzw. bis zu diesem Tag schriftlich zu duRern, widrigenfalls gemaR
Paragraph 185, Absatz , AuBStrG angenommen werde, daR er dem Antrag keine Einwendungen entgegensetze.

Diese Aufforderung wurde vom Vater am 26.2.1997 eigenhandig Ubernommen.

Der Vater duBerte sich zum Erhéhungsantrag nicht, weshalb das Erstgericht mit Beschlul3 vom 11.3.1997 (ON 5) dem
Erhéhungsantrag vollinhaltlich stattgab und dabei von den Behauptungen des Unterhaltssachwalters im
Erhéhungsantrag ausging. Dieser Beschlul3 ist in Rechtskraft erwachsen.

Am 25.4.1997 langte beim Erstgericht ein Schreiben des Vaters ein, in dem er um eine Herabsetzung der Alimente
ersuchte, weil er seit zwei Jahren arbeitslos sei und derzeit nur Notstandshilfe von S 346,-- taglich beziehe.

Am 3.6.1997 prazisierte er seinen Herabsetzungsantrag dahingehend, dal3 seine Unterhaltsbeitrage ab 1.6.1997
wiederum auf S 2.000,-- pro Kind herabgesetzt werden mogen. Er sei zuletzt in der V¥**** Linz in der Kokerei als
Arbeiter beschaftigt gewesen und habe S 15.000,-- bis S 16.000,-- 14-mal jahrlich verdient. Anfang Marz 1995 sei er aus
gesundheitlichen Grinden in die "Stahlstiftung" gegangen, um sich umschulen zu lassen, weil er aufgrund Lungen-
und Wirbelsaulenproblemen nicht mehr in der Kokerei habe arbeiten kénnen. In dieser Zeit habe er
Arbeitslosenunterstitzung von S 12.000,-- bezogen. Die Umschulung bei der V***** sej nicht gelungen, deshalb sei das
Dienstverhéltnis einvernehmlich gelést worden. Seitdem sei er arbeitslos, obwohl er sich auch selbst um Arbeit
bemuhe und Schulungen mache. Er habe bereits 30 bis 40 Bewerbungsschreiben geschickt, sei aber nirgends
genommen worden. Seinen erlernten Beruf als Backer habe er seit 1983 nicht mehr ausgelbt, dies sei ihm aufgrund
seiner Probleme mit der Lunge auch nicht mehr méglich.

In weiterer Folge dehnte er seinen Herabsetzungsantrag noch weiter dahingehend aus, daR fur den mj. Jirgen seine
Unterhaltsbeitrage fir die Zeit vom 1.8.1996 bis 31.10.1996 auf S 2.000,--, 1.11.1996 bis 31.3.1997 auf S 1.600,--, April
1997 S 1.900,-- und ab 1.5.1997 wieder S 2.000,-- monatlich, die mj. Melanie hingegen vom 1.8. bis 31.10.1996
monatlich S 1.800,--, 1.11.1996 bis 31.3.1997 monatlich S 1.500,--, April 1997 monatlich S 1.700,-- und 1.5.1997
monatlich S 2.000,-- herabgesetzt werden sollten. Der Unterhaltssachwalter sprach sich gegen eine Herabsetzung aus
und verwies auf die Rechtskraft des Vorbeschlusses Uber die Unterhaltserh6hung, die einer Herabsetzung jedenfalls
bis 31.3.1997 entgegenstehe. Im Ubrigen sei eine Herabsetzung nur bei gednderten Verhaltnissen mdglich, die nicht
vorlagen. Die Anwendung der Anspannungstheorie sei nach wie vor gerechtfertigt.

Mit dem angefochtenen BeschluR hat das Erstgericht die vaterlichen Unterhaltsbeitrédge ab 1.11.1996 auf S 2.000,-- pro
Kind herabgesetzt und das Herabsetzungsmehrbegehren - insoweit rechtskraftig - abgewiesen.

Es ging davon aus, daB das Arbeitsverhaltnis des Vaters zur V*¥**** per 53,1995 einvernehmlich geldst worden sei, der
Vater habe eine Abfertigung von insgesamt S 245.658,40 netto erhalten. Ab 6.3.1995 habe er durchschnittlich
Arbeitslosengeld bzw. Notstandshilfe von S 10.500,-- bis S 11.000,-- bezogen; um auf das vor der Ldsung des
Arbeitsverhaltnisses zur V***** phezogene Einkommen von S 23.000,-- zu kommen, sei die Abfertigung auf 19 bis 20
Monate aufzuteilen, sodald bis Oktober 1996 bei der Unterhaltsbemessung von einem Einkommen von S 23.000,--
ausgegangen werden kénne. Bis zu diesem Zeitpunkt sei eine Anderung der Verhiltnisse daher nicht eingetreten.
Insoweit sei eine Herabsetzung daher nicht berechtigt. Ab November 1996 ergabe sich allerdings eine Anderung der
Verhaltnisse, weil eine weitere Aufrechnung der Abfertigung nicht mehr méglich und der Unterhaltspflichtige nach wie
vor arbeitslos sei, ohne daR die Anspannungstheorie angewendet werden kdnne. Das Arbeitsmarktservice habe
bereits 19 Vermittlungsversuche getatigt, wobei das Scheitern der Bewerbungen auf das Fehlen des Flhrerscheines,



die Mobilitatseinschrankung und die Gesundheitsprobleme des Unterhaltspflichtigen zurlckzufihren sei. Der
Unterhaltspflichtige habe sich auch selbst um Beschaftigungen bemuht, er sei allerdings nur mehr eingeschrankt
arbeitsfahig. Eine Anspannung auf das bisher als Kokereiarbeiter bezogene Einkommen von S 23.000,-- sei illusorisch.

Gegen die Herabsetzung der vaterlichen Unterhaltsbeitrage richtet sich der Rekurs des Unterhaltssachwalters mit dem
Antrag, den angefochtenen Beschlu3 dahingehend abzudndern, daRR der Herabsetzungsantrag vollinhaltlich
abgewiesen werden moge.

Aus Anlal3 des Rekurses hat das Rekursgericht sich davon Uberzeugt, dal3 das Verfahren, soweit es den Zeitraum vom
1.11.1996 bis 31.3.1997 betrifft und noch nicht rechtskraftig erledigt ist, an einem Nichtigkeitsgrund leidet, der zur
Aufhebung und Antragszurtickweisung fihren muR; im Ubrigen ist der Rekurs aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Zu Recht verweisen die Rekurswerber auf die Rechtskraft des
Vorbeschlusses Uber die Unterhaltserh6hung. Gemal3 8 18 Aul3StrG
erwachsen namlich auch Entscheidungen im aul3erstreitigen Verfahren in
materielle und formelle Rechtskraft. Einem im aufRerstreitigen
Verfahren gefaldten, durch ein Rechtsmittel nicht mehr anfechtbaren,
Unterhaltsbemessungsbeschlul? kommt sohin die gleiche
Rechtskraftwirkung zu wie einem nach den Vorschriften der ZPO
ergangenen Urteil oder BeschluR @ 411 ZPO). Nachtraglichen
Anderungen des rechtserzeugenden Sachverhaltes hilt die materielle
Rechtskraft allerdings nicht stand (Fasching, ZPR **2 Rz 1531; SZ
40/120; EFSlg 46.668); solche Anderungen erméglichen vielmehr einen
neuen Antrag (eine neue Klage). Das ist gerade bei
Unterhaltsentscheidungen von groBer Bedeutung, gilt doch fur jede
Unterhaltsverpflichtung grundsatzlich - soweit nicht eine davon
abweichende Vereinbarung vorliegt - die Umstandsklausel (EFSIg

59.479 u.v.a.; Pichler in Rummel | **2 Rz 15 b zu 8 140). Dem Begehren, die Unterhaltsverpflichtung im Hinblick auf
eine (wesentliche) Anderung der Verhiltnisse in anderer Weise festzusetzen, steht dann nicht die Rechtskraft der
vorangegangenen Unterhaltsbemessung entgegen. Wurde Uber den (gesamten) Unterhaltsanspruch rechtskraftig
erkannt, ist hingegen ein Antrag, die Unterhaltsbemessung trotz unverandert gebliebener Verhdltnisse zu andern,
wegen Rechtskraft zuriickzuweisen (EFSlg 61.575; 73.583; 79.694; RIS-Justiz 0007161). Eine Anderung der Verhéltnisse,
der die Rechtskraft der friheren Entscheidung nicht mehr entgegensteht, liegt nach standiger Rechtsprechung
(Schwimann, Unterhaltsrecht, Seite 61 mwN) aber nicht nur dann vor, wenn tatsachlich neue Tatsachen eingetreten
sind, sondern bereits dann, wenn zur Zeit der Vorentscheidung bestehende Tatsachen dem Gericht erst nachtraglich
bekannt geworden sind. Dies kdnnen etwa auch die wahren Einkommensverhaltnisse des Unterhaltsschuldners sein;
in diesen Fallen kommt es folgerichtig zu einer rickwirkenden Unterhaltsanderung. Wurde in Unkenntnis bedeutsamer
Umstande (hier etwa der Beeintrachtigung der Erwerbsfahigkeit des Vaters) dem Unterhaltspflichtigen eine zusatzliche
Unterhaltsverpflichtung auferlegt, verhindert die Rechtskraft zwar die Abanderung in eine Unterhaltsenthebung bzw. -
herabsetzung fur einen bis zu dieser BeschluRfassung verstrichenen Zeitraum, nicht aber, dal3 nach Aufdeckung der
far die Unterhaltspflicht erheblichen Tatsache von dieser Entscheidung abgegangen wird, also etwa die Herabsetzung
mit dem darauffolgenden Monatsersten (RIS-Justiz 0007154).59.479 u.v.a.; Pichler in Rummel rémisch eins **2 Rz 15 b
zu Paragraph 140,). Dem Begehren, die Unterhaltsverpflichtung im Hinblick auf eine (wesentliche) Anderung der
Verhdltnisse in anderer Weise festzusetzen, steht dann nicht die Rechtskraft der vorangegangenen
Unterhaltsbemessung entgegen. Wurde Uber den (gesamten) Unterhaltsanspruch rechtskraftig erkannt, ist hingegen
ein Antrag, die Unterhaltsbemessung trotz unverandert gebliebener Verhdltnisse zu andern, wegen Rechtskraft
zurlickzuweisen (EFSIg 61.575; 73.583; 79.694; RIS-Justiz 0007161). Eine Anderung der Verhaltnisse, der die Rechtskraft
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der friheren Entscheidung nicht mehr entgegensteht, liegt nach standiger Rechtsprechung (Schwimann,
Unterhaltsrecht, Seite 61 mwN) aber nicht nur dann vor, wenn tatsachlich neue Tatsachen eingetreten sind, sondern
bereits dann, wenn zur Zeit der Vorentscheidung bestehende Tatsachen dem Gericht erst nachtraglich bekannt
geworden sind. Dies kénnen etwa auch die wahren Einkommensverhaltnisse des Unterhaltsschuldners sein; in diesen
Fallen kommt es folgerichtig zu einer ruckwirkenden Unterhaltsdnderung. Wurde in Unkenntnis bedeutsamer
Umstande (hier etwa der Beeintrachtigung der Erwerbsfahigkeit des Vaters) dem Unterhaltspflichtigen eine zusatzliche
Unterhaltsverpflichtung auferlegt, verhindert die Rechtskraft zwar die Abanderung in eine Unterhaltsenthebung bzw. -
herabsetzung fur einen bis zu dieser BeschluRfassung verstrichenen Zeitraum, nicht aber, dal3 nach Aufdeckung der
far die Unterhaltspflicht erheblichen Tatsache von dieser Entscheidung abgegangen wird, also etwa die Herabsetzung
mit dem darauffolgenden Monatsersten (RIS-Justiz 0007154).

Im konkreten Fall bedeutet dies, dal} die Rechtskraft des Unterhaltserhéhungsbeschlusses des Erstgerichtes vom
11.3.1997 (ON 5) zwar einer neuerlichen Uberpriifung der Leistungsfihigkeit des Vaters bis einschlieRlich M&rz 1997
entgegensteht, was vom Rekursgericht aus AnlaR des zuldssigen Rechtsmittels von Amts wegen wahrzunehmen war. In
diesem Umfang war der angefochtene Beschlu und auch das Verfahren analog der Bestimmung des § 477 ZPO als
nichtig aufzuheben und der Herabsetzungsantrag zurtickzuweisen.Im konkreten Fall bedeutet dies, daB die Rechtskraft
des Unterhaltserhéhungsbeschlusses des Erstgerichtes vom 11.3.1997 (ON 5) zwar einer neuerlichen Uberpriifung der
Leistungsfahigkeit des Vaters bis einschlieBBlich Marz 1997 entgegensteht, was vom Rekursgericht aus AnlaRR des
zuldssigen Rechtsmittels von Amts wegen wahrzunehmen war. In diesem Umfang war der angefochtene BeschluR3 und
auch das Verfahren analog der Bestimmung des Paragraph 477, ZPO als nichtig aufzuheben und der

Herabsetzungsantrag zurtckzuweisen.

FUr den Zeitraum ab 1.4.1997 bedarf es entgegen der Ansicht der Rekurswerberin allerdings einer Prifung, ob sich die
Verhéltnisse insoweit wesentlich verandert haben, als sie sich tatsachlich anders darstellten, als sie das Erstgericht dem
VorbeschluB zugrundegelegt hat (Purtscheller-Salzmann, Unterhaltsbemessung, Rz 305 E 2 f).

Hier durfte das Erstgericht im VorbeschluB ON 5 aufgrund der NichtduRBerung des Rekurswerbers ungeachtet der
Aufforderung nach § 185 Abs.3 AulRStrG davon ausgehen, daR es dem Rekurswerber bei entsprechender Bemihung
moglich ware, nach wie vor ein Durchschnittsmonatsnettoeinkommen von S 23.000,-- ins Verdienen zu bringen.Hier
durfte das Erstgericht im VorbeschluR ON 5 aufgrund der NichtduBerung des Rekurswerbers ungeachtet der
Aufforderung nach Paragraph 185, Absatz , AuRStrG davon ausgehen, daR es dem Rekurswerber bei entsprechender
Bemiihung mdoglich ware, nach wie vor ein Durchschnittsmonatsnettoeinkommen von S 23.000,-- ins Verdienen zu
bringen.

Im Verfahren Uber den Herabsetzungsantrag hat sich allerdings herausgestellt, daRR der Vater aus gesundheitlichen
GrUnden den erlernten Beruf als Backer ebensowenig ausiiben kann wie den eines Kokerei- oder Hilfsarbeiters. Das
Erstgericht ist auch davon ausgegangen, dalR der Vater sich durch Meldung beim Arbeitsmarktservice, aber auch sonst,
laufend bemuht hat, eine Arbeitsstelle zu finden, die Bewerbungen aber aufgrund des fehlenden Fuhrerscheines,
seiner Mobilitatseinschrankung und seiner Gesundheitsprobleme gescheitert seien.

Nach standiger Rechtsprechung ist im Fall der Arbeitslosigkeit die sogenannte Anspannungstheorie aber dann nicht
anwendbar, wenn der Arbeitslose nach dem - wenngleich sogar verschuldeten - Arbeitsplatzverlust alle zumutbaren
und sinnvollen Anstrengungen zur Wiedererlangung eines Arbeitsplatzes unternimmt; die bloBe Meldung beim
Arbeitsamt genlgt nach nunmehr herrschender Rechtsprechung zwar nicht, so ist dariber hinaus eine zielstrebige
und tatkraftige BemUhung um einen neuen Arbeitsplatz erforderlich. Solange dem Arbeitslosen aber trotz aller
zumutbaren Bemuhungen die Wiedererlangung eines entsprechenden (oder angesichts seiner Unterhaltspflichten
auch zumutbaren) Arbeitsplatzes unmaglich ist, ist der Unterhalt nach der Arbeitslosenunterstitzung zu bemessen
(Schwimann, Unterhaltsrecht Seite 56 f mwN).

Hier hat der Rekurswerber eine Umschulung versucht, sich Uber die Vermittlungsversuche des Arbeitsmarktservice
selbst bei Firmen beworben, bisher allerdings keine Arbeitsstelle bekommen. Hinweise darauf, der Vater kdnne bei
entsprechenden Bemuhungen tatsachlich eine Arbeitsstelle erlangen, bei der er - wie bei der VOEST Alpine

- S 23.000,-- monatlich durchschnittlich netto verdienen kdnnte, finden sich in der Aktenlage nicht; die Rekurswerber
selber haben dazu im Ubrigen weder in 1. Instanz noch im Rekurs ausreichend konkrete Behauptungen aufgestellt;
angesichts der gesundheitlichen Einschrankungen des Rekurswerbers erscheint eine Anspannung auf eine
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Arbeitsstelle mit einem derartigen Durchschnittsnettoeinkommen tatsachlich unrealistisch.

Fur den Zeitraum ab 1.4.1997 hat das Erstgericht daher zu Recht von einer Anwendung des Anspannungsgrundsatzes
abgesehen.

Dem Rekurs der Minderjahrigen war daher insoweit nicht Folge zu geben.

Der ordentliche Revisionsrekurs war zuzulassen, weil die Frage, ob auch derjenige Unterhaltspflichtige, der im
Erhéhungsverfahren mangels einer AuRerung im Sinn des § 185 Abs.3 AuBStrG rechtskraftig als der
Anspannungsobliegenheit unterliegend behandelt wurde, nachtraglich ungeachtet der materiellen Rechtskraft des
Erhéhungsbeschlusses geltend machen kann, er sei tatsachlich nicht anzuspannen, eine Rechtsfrage von erheblicher
Bedeutung Uber den Einzelfall hinaus ist, hinsichtlich derer die hochstgerichtliche Rechtsprechung nicht ganz
einheitlich ist.Der ordentliche Revisionsrekurs war zuzulassen, weil die Frage, ob auch derjenige Unterhaltspflichtige,
der im Erhéhungsverfahren mangels einer AuRerung im Sinn des Paragraph 185, Absatz , AuRStrG rechtskraftig als der
Anspannungsobliegenheit unterliegend behandelt wurde, nachtraglich ungeachtet der materiellen Rechtskraft des
Erhéhungsbeschlusses geltend machen kann, er sei tatsachlich nicht anzuspannen, eine Rechtsfrage von erheblicher
Bedeutung Uber den Einzelfall hinaus ist, hinsichtlich derer die hochstgerichtliche Rechtsprechung nicht ganz
einheitlich ist.
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