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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.11.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer, Dr. Steinbauer, Dr. Spenling und Dr.
Hradil als weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj. Robert P***** gep, 12. Oktober 1994, infolge
auBerordentlichen Revisionsrekurses des Kindes, vertreten durch den Magistrat der Stadt Wien, Amt fur Jugend und
Familie, 2. Bezirk, gegen den Beschlul? des Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 13.
August 1997, GZ 45 R 530/97t-33, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen, die in der Stattgebung des Unterhaltsfestsetzungsantrages fur die Zeit vom 1.
10. 1995 bis zum 30. 11. 1996 als unangefochten von dieser Entscheidung unberthrt bleiben, werden im Ubrigen dahin
abgeandert, dal? sie insgesamt wie folgt zu lauten haben:

"Jako P***** gep 27.2. 1973, kroatischer Staatsburger, dzt. unbekannten Aufenthaltes, ist als Vater des mj. Robert
p*r**** geb. 12.10. 1994, schuldig, zu dessen Unterhalt fur die Zeit ab 1. 10. 1995 monatliche Unterhaltsbeitrage von S
2.800,- zu Handen des besonderen Sachwalters des Kindes (derzeit Amt fur Jugend und Familie fir den 2. Bezirk, 1020
Wien, Karmelitergasse 9), zu zahlen.

Die bereits fallig gewordenen Betrage sind binnen 14 Tagen, die kiinftig fallig werdenden Leistungen am Ersten eines
jeden Monates im vorhinein zu zahlen."

Text
Begrindung:

Der Minderjahrige befindet sich in der Obsorge der Mutter. Der Vater ist kroatischer Staatsbirger. Er verdiente in der
Zeit vom 4. 9. 1995 bis zum 29. 11. 1996 als Bauhilfsarbeiter bei einem Bau- und Abbruchunternehmen in Wien ca S
17.600,- monatlich (incl. anteiliger Sonderzahlungen). Er hat keine weiteren Sorgepflichten, geht im Inland keiner
versicherungspflichtigen Tatigkeit nach und ist auch nicht arbeitssuchend gemeldet. Sein Aufenthalt ist unbekannt.

Der Unterhaltssachwalter beantragte am 3. 12. 1996, den Vater ab 1. 10. 1995 zu einer monatlichen Unterhaltsleistung
von S 2.800,- zu verpflichten. Der geforderte Betrag, der nicht den Durchschnittsbedarf erreiche, sei dem Vater
aufgrund des von ihm bezogenen Einkommens zumutbar.

Der fur den Vater bestellte Kurator brachte vor, daR das vom Unterhaltssachwalter behauptete Einkommen des Vaters
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im Hinblick auf seinen nunmehr unbekannten Aufenthalt offensichtlich nicht mehr den tatsachlichen Gegebenheiten
entspreche. Im Hinblick auf die derzeitige wirtschaftliche Situation der Bauwirtschaft halte er einen monatlichen
Unterhaltsbeitrag von S 2.000,- als angemessen und gerechtfertigt.

Das Erstgericht gab dem Antrag des Unterhaltssachwalters fir die Zeit vom 1. 10. 1995 bis zum 30. 11. 1996 statt und
wies ihn fur die Zeit ab 1. 12. 1996 ab. Zum abweisenden Teil seiner Entscheidung verwies es auf eine Aussage der
Mutter, wonach der Vater "von Abschiebung bedroht gewesen sein soll". Es vertrat die Rechtsauffassung, dal’ es dem
auslandischen Vater nicht verwehrt werden kénne, in seine Heimat zurlckzukehren und dort einer Erwerbstatigkeit
nachzugehen. Eine Anspannung auf ein fiktives in Osterreich zu erzielendes Einkommen sei in einem solchen Fall
unzulassig. Uberdies komme eine Anspannung dann nicht in Betracht, wenn Lebens-, Einkommens- und
Vermdégensverhaltnisse des Unterhaltspflichtigen unbekannt seien. Da sich der Unterhaltspflichtige nach der Aktenlage
derzeit nicht in Osterreich aufhalte, misse als wahrscheinlich angesehen werden, dal er in seine Heimat
zurlickgekehrt sei, weshalb aufgrund der derzeitigen wirtschaftlichen Verhaltnisse in Jugoslawien davon auszugehen
sei, dal er zu einer Unterhaltsleistung nicht imstande sei.

Das nur vom Unterhaltssachwalter angerufene Rekursgericht bestatigte den abweisenden Teil dieser Entscheidung
und sprach aus, dal der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Es vertrat die Rechtsauffassung, daf3 die
Festsetzung der Unterhaltspflicht eines unbekannt abwesenden Unterhaltspflichtigen dann moglich sei, wenn der
Aktenlage ausreichende Grundlagen fir dessen wirtschaftliche Verhéltnisse zu entnehmen seien. Sei die
Wahrscheinlichkeit, daR ein auslédndischer Vater in Osterreich geblieben sei, nicht gréRer als die Wahrscheinlichkeit der
Ruckkehr in sein Heimatland, sei eine Anspannung auf dsterreichische Einkommensverhéltnisse nicht moglich. Die
Rekursbehauptung des Unterhaltssachwalters, der Vater sei nicht abgeschoben worden, kénne dahingestellt bleiben,
weil der Vater auch ohne Abschiebung in seine Heimat zurtickgekehrt sein kénne. Da ab 1. 12. 1996 sein Aufenthaltsort
sowie seine Lebens-, Einkommens- und Vermodgensverhdltnisse nicht bekannt seien, koénne der
Anspannungsgrundsatz nicht angewendet werden. Der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zuldssig, weil die
Voraussetzungen des 8 14 Abs 1 AuBStrG nicht gegeben seien.Das nur vom Unterhaltssachwalter angerufene
Rekursgericht bestatigte den abweisenden Teil dieser Entscheidung und sprach aus, daf der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Es vertrat die Rechtsauffassung, daR die Festsetzung der Unterhaltspflicht eines
unbekannt abwesenden Unterhaltspflichtigen dann mdglich sei, wenn der Aktenlage ausreichende Grundlagen fur
dessen wirtschaftliche Verhaltnisse zu entnehmen seien. Sei die Wahrscheinlichkeit, dal3 ein auslandischer Vater in
Osterreich geblieben sei, nicht gréRer als die Wahrscheinlichkeit der Riickkehr in sein Heimatland, sei eine
Anspannung auf Osterreichische Einkommensverhaltnisse nicht moglich. Die Rekursbehauptung des
Unterhaltssachwalters, der Vater sei nicht abgeschoben worden, kdnne dahingestellt bleiben, weil der Vater auch ohne
Abschiebung in seine Heimat zurlickgekehrt sein kénne. Da ab 1. 12. 1996 sein Aufenthaltsort sowie seine Lebens-,
Einkommens- und Vermoégensverhaltnisse nicht bekannt seien, kdnne der Anspannungsgrundsatz nicht angewendet
werden. Der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zuldssig, weil die Voraussetzungen des Paragraph 14, Absatz eins,
AuRStrG nicht gegeben seien.

Gegen diesen BeschluRR richtet sich der auBerordentliche Revisionsrekurs des Kindes mit dem Antrag, die
angefochtene Entscheidung iS der Verpflichtung des Vaters zur Zahlung der begehrten Unterhaltsleistung Gber den 1.
12.1996 hinaus abzuandern.

Der aullerordentliche Revisionsrekurs ist zuldssig, weil die Entscheidung des Rekursgerichtes nicht der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes entspricht. Er ist auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes kann der gemaf3§ 140 Abs 1 ABGB zur Deckung der
angemessenen Bedurfnisse seines mj. Kindes "nach seinen Kraften" beitragspflichtige Vater, dem seine
Unterhaltsverpflichtung bekannt ist, ungeachtet seines unbekannten (Auslands)aufenthaltes iS der
Anspannungstheorie zu einer Unterhaltsleistung verpflichtet werden. Dies hat der Oberste Gerichtshof in SZ 53/54
anlaBlich der Entscheidung Uber einen Antrag auf Erhohung eines schon friher vertraglich festgelegten
Unterhaltsbeitrages ausgesprochen. Nach dieser Entscheidung ist in einem solchen Fall bis zum Beweis des Gegenteils
von jenen Verhaltnissen auszugehen, die der erstmaligen Festsetzung des Unterhaltsbeitrags zugrunde gelegen sind;
nach den allgemeinen Beweislastregeln ist es Sache des Unterhaltspflichtigen, eine ihn entlastende Anderung der
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Verhdltnisse iS einer verminderten Leistungsfahigkeit zu beweisen. Seit SZ 63/40 vertritt der Oberste Gerichtshof die
Auffassung, dal} diese Beweislastregeln nicht nur dann anzuwenden sind, wenn die dem abwesenden und
unbekannten Aufenthaltes befindlichen Vater bekannte gesetzliche Unterhaltsverpflichtung bereits durch einen noch
unter seiner Beteiligung geschaffenen Titel individuell konkretisiert wurde, sondern auch dann, wenn ein solcher Titel
nicht vorliegt, aber die dafur zur Zeit seines letzten bekannten Aufenthaltes maRgeblichen Tatsachenpramissen noch
festgestellt werden koénnen. Auf dieser Grundlage sei dann auch gegen einen unterhaltsverpflichteten Vater
unbekannten Aufenthaltes unter Anwendung der Anspannungstheorie zu entscheiden, wenn entlastende
Veranderungen der Verhdltnisse von ihm nicht bewiesen werden kdnnen (SZ 63/40; OA 1992,125; Ris-Justiz
RS0047695).Nach der stéandigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes kann der gemaR Paragraph 140, Absatz
eins, ABGB zur Deckung der angemessenen Bedurfnisse seines mj. Kindes "nach seinen Kraften" beitragspflichtige
Vater, dem seine Unterhaltsverpflichtung bekannt ist, ungeachtet seines unbekannten (Auslands)aufenthaltes iS der
Anspannungstheorie zu einer Unterhaltsleistung verpflichtet werden. Dies hat der Oberste Gerichtshof in SZ 53/54
anlaBlich der Entscheidung Uber einen Antrag auf Erhohung eines schon friher vertraglich festgelegten
Unterhaltsbeitrages ausgesprochen. Nach dieser Entscheidung ist in einem solchen Fall bis zum Beweis des Gegenteils
von jenen Verhdltnissen auszugehen, die der erstmaligen Festsetzung des Unterhaltsbeitrags zugrunde gelegen sind;
nach den allgemeinen Beweislastregeln ist es Sache des Unterhaltspflichtigen, eine ihn entlastende Anderung der
Verhaéltnisse iS einer verminderten Leistungsfahigkeit zu beweisen. Seit SZ 63/40 vertritt der Oberste Gerichtshof die
Auffassung, dall diese Beweislastregeln nicht nur dann anzuwenden sind, wenn die dem abwesenden und
unbekannten Aufenthaltes befindlichen Vater bekannte gesetzliche Unterhaltsverpflichtung bereits durch einen noch
unter seiner Beteiligung geschaffenen Titel individuell konkretisiert wurde, sondern auch dann, wenn ein solcher Titel
nicht vorliegt, aber die daflr zur Zeit seines letzten bekannten Aufenthaltes maligeblichen Tatsachenpramissen noch
festgestellt werden kénnen. Auf dieser Grundlage sei dann auch gegen einen unterhaltsverpflichteten Vater
unbekannten Aufenthaltes unter Anwendung der Anspannungstheorie zu entscheiden, wenn entlastende
Verénderungen der Verhiltnisse von ihm nicht bewiesen werden kénnen (SZ 63/40; OA 1992,125; Ris-Justiz
RS0047695).

Dieser Rechtsprechung schlieBt sich der erkennende Senat an. Auch in dem vom Untersuchungsgrundsatz
beherrschten AuBerstreitverfahren sind die allgemeinen Beweislastregeln von Bedeutung, wenngleich die subjektive
Beweislast durch die Verpflichtung des Gerichts erganzt wird, auch ohne entsprechende Behauptungen der Parteien
die zur Entscheidung erforderlichen Tatsachen zu erheben. Wird aber trotz des Untersuchungsgrundsatzes der Beweis
far erhebliche Tatsachen nicht erbracht, so richtet sich nach den allgemeinen Beweislastregeln, zu wessen Lasten die
Unmaéglichkeit der Beweisflihrung geht (SZ 54/54; EvBl 1991/69; OA 1992,125 ua). Im Unterhaltsverfahren hat demnach
der Unterhaltsberechtigte die Abstammung, das Wissen des Unterhaltspflichtigen von seiner Unterhaltsverpflichtung
und seinen Unterhaltsbedarf, der Unterhaltspflichtige hingegen seine Unfahigkeit zur Leistung der vollen gesetzlichen
Verpflichtung trotz Anspannung seiner Krifte zu beweisen (SZ 63/40; OA 1992,125).

Unterhaltsbedarf und Abstammung des Unterhaltsberechtigten vom Unterhaltsschuldner stehen hier nicht in Frage.
Ebenso blieben die Behauptung der Mutter unwidersprochen, wonach dem Vater die Existenz seines Kindes - und
damit die Unterhaltsverpflichtung - bekannt ist. Ferner steht fest, dald der Unterhaltspflichtige zur Zeit seines letzten
bekannten Aufenthaltes ein Einkommen erzielt hat, das den begehrten Unterhaltsbetrag rechtfertigt. Da wegen des
unbekannten Aufenthaltes des Vaters Naheres Uber seine derzeitigen Lebens- und Einkommensverhaltnisse nicht
feststellbar ist, obliegt es daher im Sinne der dargestellten Rechtslage ihm, seine Unfahigkeit zur Leistung des aufgrund
des letzten bekannten Einkommens fir die Zeit bis 30.11.1996 festgesetzten Unterhaltsbetrages zu beweisen. Diesen
Beweis hat der durch den Kurator vertretene Vater aber nicht angetreten.

Fir Uberlegungen darlber, wie wahrscheinlich es ist, daR sich der Vater im Inland, in seinem Heimatstaat oder in
einem anderen auslandischen Staat aufhalt, fehlt jegliche Grundlage. Der Hinweis des Erstgerichtes, der Vater "soll"
von Abschiebung bedroht gewesen sein, andert daran nichts, weil es sich dabei um keine verwertbare
Tatsachenfeststellung handelt. Dabei handelt es sich um eine bloRBe Vermutung, der Uberdies die Rekursbehauptung
des Unterhaltssachwalters entgegensteht, er habe erhoben, daR der Vater nicht abgeschoben worden sei. Im Sinne der
dargestellten Beweislastverteilung geht aber die somit gegebene Unklarheit Uber den Aufenthalt und die
Verdienstmoglichkeiten des Vaters zu seinen Lasten.
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Dem Revisionsrekurswerber ist daher beizupflichten, dal3 im Sinne der Anspannungstheorie Uber das die Zeit ab 30.
11. 1996 betreffende Unterhaltsbegehren auf der Grundlage des vom Vater zuletzt bezogenen Einkommens zu
entscheiden ist. Damit erweist sich der Unterhaltsfestsetzungsantrag auch fur die Zeit ab 30. 11. 1996 als berechtigt.
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