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@ Veroffentlicht am 20.12.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Hon.Prof.Dr.Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hule, Dr. Warta, Dr.
Klinger und Dr. Angst als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Marek M***, Maler, Leo Slezak-Gasse
1/1/10, 1180 Wien, vertreten durch Dr. Bruno Binder und Dr. Helmut Blum, Rechtsanwalte in Linz, wider die beklagte
Partei mj. Maciej M***, geboren am 27. Dezember 1971, Ul. Oppolska 19/77, Krakow, Polen, vertreten durch Dr. Peter
Armstark, Rechtsanwalt in Wien, wegen Einwendungen gegen den betriebenen Unterhaltsanspruch (Streitwert 134.305
S), infolge ao. Revision der klagenden Partei gegen das Teilurteil des Landesgerichtes fir ZRS Wien als
Berufungsgerichtes vom 28. Marz 1989, GZ 47 R 2060/88-34, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil
des Bezirksgerichtes Dbling vom 3. Mai 1988, GZ 1 C 35/87-20, teilweise bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 6.172,20 S (darin 1.028,64 S Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen vierzehn Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Der Klager ist der Vaters des am 27. Dezember 1971 geborenen, bei der Mutter in Polen lebenden beklagten Kindes.

Das Kind, fir das auf Grund seines Antrages nach Art. 3 des Ubereinkommens vom 20. Juni 1956 Uber die
Geltendmachung von Unterhaltsansprichen im Ausland, BGBI. 1969/316 (New Yorker Unterhaltsibereinkommen)
nach § 6 Abs 3 des Bundesgesetzes vom 22. Janner 1969 zur Durchfiihrung des Ubereinkommens vom 20. Juni 1956
Uber die Geltendmachung von Unterhaltsansprichen im Ausland, BGBI. 1969/317, ein Rechtsanwalt zur Vertretung im
Verfahren zur Geltendmachung des Unterhaltsanspruches bestellt worden war, erhob am 13. Marz 1985 beim Gericht
des Osterreichischen allgemeinen Gerichtsstandes des Vaters die Unterhaltsklage. Mit Teilanerkenntnisurteil vom 1.
August 1985 wurde der Vater zur Leistung des monatlichen Betrages von 3.000 Zloty ab dem 13. Marz 1985 an seinen
Sohn verhalten. Mit dem Endurteil vom 18. September 1985 wurde der Beklagte zur Leistung des (weiteren)
Unterhaltsbetrages von monatlich 2.595 S ab dem 13. Mdrz 1985 verpflichtet. Das ProzeRgericht stellte damals fest,
daR der Vater keiner geregelten Arbeit nachging und nicht als arbeitssuchend gemeldet war. Er verrichtete
Gelegenheitsarbeiten, ist aber ausgelernter Technik-Mechaniker. Daraus schlof3 das ProzeRgericht, der Vater habe es
seit funf Jahren unterlassen, sich eine seiner Ausbildung entsprechende Arbeit zu suchen, sei aber in der Lage, ein
Einkommen zu erzielen und fir sein schwer krankes Kind den nach polnischem Recht geblUhrenden Unterhalt von
insgesamt rund 3.000 S im Monat zu leisten. Dieses Urteil GZ 1 C 9/85-19 des Bezirksgerichtes Dobling ist rechtskraftig.
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Am 3. Marz 1987 bewilligte das Titelgericht auf Grund der beiden Urteile zur Hereinbringung eines
Unterhaltsrtickstandes von 40.885 S und 69.000 Zloty aus der Zeit vom 1. April 1985 bis zum 28. Feber 1987 und der
laufenden monatlichen Unterhaltsbetrage von 2.595 S und 3.000 Zloty wider den Unterhaltsschuldner die Exekution
durch Pfandung seiner Bezlige als Arbeitnehmer der Maler R*** Gesellschaft mbH. Am 6. Marz 1987 bewilligte das
Exekutionsgericht Wien zu 4 E 3026/87 die Uberweisung zur Einziehung. Am 14. Dezember 1987 erhob der Vater
mittels Klage Einwendungen gegen den Unterhaltsanspruch, zu dessen Hereinbringung am 3. Mdrz 1987 die
Gehaltsexekution bewilligt wurde, mit dem Begehren, der Anspruch des beklagten Kindes aus dem
Teilanerkenntnisurteil vom 1. August 1985 und aus dem Endurteil vom 18. September 1985 sei erloschen und die
Exekutionsbewilligung unzulassig. Der Klager sei mit dem Urteil des Woiwodschaftsgerichtes in Krakow in Polen vom
23. Dezember 1985 zur Leistung von 16.000 Zloty fir den Unterhalt seines Sohnes verpflichtet worden und habe diese
Verpflichtung erflllt. Die ungeachtet dieser in Polen auferlegten Unterhaltsverpflichtung vom Sohn erwirkten
Osterreichischen Exekutionstitel seien in Rechtskraft erwachsen, doch sei seine Unterhaltspflicht abschlieBend im Urteil
im Heimatstaat geregelt worden und es bestehe kein Ruckstand.

In der Verhandlungstagsatzung am 28. April 1988, zu der sein prozeBbevollmdachtigter Rechtsanwalt erst um 15
Minuten verspatet erschien, sagte der als Partei vernommene Klager aus, er habe seine Arbeit wegen
Rickenschmerzen aufgegeben und beziehe jetzt Arbeitslosenunterstitzung. Er kdnne es sich nicht mehr leisten, fur
den Unterhalt des Kindes 3.000 S im Monat zu zahlen. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es kam auf Grund
des unbestrittenen Sachverhalts zu der rechtlichen Beurteilung, daR die beiden &alteren inldndischen Unterhaltstitel
durch das erst spater ergangene Urteil des Woiwodschaftsgerichtes in Krakow nicht auBer Kraft gesetzt worden seien,
weil diese Entscheidung in Osterreich nicht anerkannt werde. DaR nach polnischem Recht ein geringerer Betrag an
Unterhalt zu leisten gewesen wadre, hatte im Titelverfahren geltend gemacht werden mussen. Die Einwendung, der
Unterhaltspflichtige habe seinen Arbeitsplatz aufgegeben, sei wegen der Eventualmaxime verspatet erhoben.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil als Teilurteil, soweit das gegen den Anspruch aus dem Endurteil des
Bezirksgerichtes Dobling vom 18. September 1985 gerichtete Klagebegehren abgewiesen wurde, sprach aus, daR die
Revision nicht zuldssig sei, und hob das Urteil im Ubrigen ohne Rechtskraftvorbehalt unter Zurtckverweisung der
Sache an das Erstgericht zu neuer Verhandlung und Entscheidung auf, soweit sich die Einwendungen gegen den
Anspruch auf Zahlung von monatlich 3.000 Zloty auf Grund des Teilanerkenntnisurteiles richten. Das Berufungsgericht
teilte die Rechtsansicht des Erstgerichtes, dall das in Polen ergangene Urteil auf die vorliegenden inlandischen
Exekutionstitel keine Wirkung habe, weil der Versagungsgrund fir die Anerkennung nach Art. 48 Abs 2 lit b des
Vertrages vom 11. Dezember 1963 zwischen der Republik Osterreich und der Volksrepublik Polen (ber die
wechselseitigen Beziehungen in birgerlichen Rechtssachen und Uber Urkundenwesen, BGBI. 1974/79 in der Fassung
des Zusatzprotokolls vom 25. Janner 1973, BGBI. 1974/79 vorliege, dall namlich ein gleicher, auf denselben
Rechtsgrund gestutzter und die selben Parteien betreffender Antrag bereits Gegenstand einer gerichtlichen
Entscheidung in der Sache selbst war. Auf die in Polen spater ergangene Entscheidung kénne eine Einwendung nach §
35 EO nicht gestutzt werden. Es sei wohl verfehlt, die Einwendung der verminderten Leistungsfahigkeit des
Unterhaltsverpflichteten mit dem Hinweis auf die Eventualmaxime des § 35 EO abzutun, weil eine Einwendung, die sich
erst wahrend des Oppositionsverfahrens ergebe, auch noch nachgetragen werden kénne. Da aber Aussagen der Partei
bei ihrer Vernehmung ein Vorbringen nicht ersetzten, misse der Umstand unbeachtet bleiben, dal3 der Klager seine
Arbeit aufgegeben habe. Der in Exekution gezogene Unterhalt sei nicht bezahlt. Der Betrag des Unterhaltsriickstandes
sei vom Klager nicht bestritten worden. Der Anspruch des Kindes auf Zahlung von monatlich 2.595 S sei jedenfalls
nicht erfullt worden. Offen bleibe nur, ob der weitere Anspruch des Kindes auf Zahlung von monatlich 3.000 Zloty
durch Zahlung erloschen oder ob und in welcher Hohe ein Unterhaltsriickstand aufgelaufen sei. Sollten die Eltern des
Klagers, wie er behauptet hatte, monatlich 16.000 Zloty fur ihn an das Kind geleistet haben, waren diese Zahlungen auf
die titulierte Verpflichtung anzurechnen, nicht aber auf die Zahlungspflicht in Osterreichischer Wahrung, weil die
geschuldete Leistung nicht identisch sei.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen das Teilurteil des Berufungsgerichtes erhobene auRerordentliche Revisdion des Klagers ist zuldssig, weil zur
Frage des Erléschens des im Inland gerichtlich zuerkannten Kindesunterhaltsanspruches durch eine spater im
Heimatstaat Polen getroffene Unterhaltsentscheidung und zur Anerkennung dieser Entscheidung eine Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes fehlt. Die Revision ist jedoch nicht berechtigt.
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Der Klager stutzt seine Einwendungen gegen den zu vollstreckenden Anspruch darauf, dal3 seine Unterhaltspflicht
abschlieBend durch die in Polen ergangene Entscheidung geregelt sei und dal3 er diese Unterhaltsverpflichtung (auf
Leistung von 16.000 Zloty im Monat) voll erfillt habe.

Der Exekutionsbewilligung vom 3. Marz 1987 lag ein behaupteter Rickstand von 40.885 S und 69.000 Zloty auf den
nach den Titeln geschuldeten Unterhalt fur die Zeit vom 1. April 1985 bis zum 28. Feber 1987 (= 23 Monate) von 59.685
S und 69.000 Zloty zugrunde. Es wurden also Unterhaltszahlungen berticksichtigt. Dal3 weitere freiwillige Zahlungen auf
den betriebenen Unterhaltsanspruch aus dem Endurteil erfolgt waren, hat der Klager nicht behauptet, sondern sich
vielmehr auf den Standpunkt gestellt, er schulde Unterhalt nur aus dem Scheidungsurteil in Polen, womit er zur

Zahlung der Alimente an sein beklagtes Kind ab der Rechtskraft dieser Entscheidung verurteilt wurde.

Die Entscheidung des Bezirksgerichtes in Krakow in Krakow-Krowodrza vom 23. Dezember 1985 Uber die Scheidung
der Ehe der Eltern des beklagten Kindes, das nach Abweisung der Revision des Mannes durch das
Woiwodschaftsgericht in Krakow am 24. Marz 1986 in Rechtskraft erwachsen ist, kann in Osterreich nicht anerkannt
werden. Denn Uber den gleichen, auf denselben Rechtsanspruch gestitzten und dieselben Parteien betreffenden
Antrag war bereits im Inland eine Entscheidung in der Sache selbst ergangen, weil das Teilanerkenntnisurteil vom 1.
August 1985 und das Endurteil vom 18. September 1985 zeitlich dem Scheidungsurteil vom 23. Dezember 1985
vorangehen, in dem auch die Scheidungsfolgen und die Unterhaltsverpflichtung gegeniber dem gemeinsamen
ehelichen Kind geregelt wurden. Selbst noch nicht rechtskraftige Entscheidungen in dem einen Staat stehen nach Art.
48 Abs 2 lit b des Vertrages vom 11. Dezember 1963 zwischen der Republik Osterreich und der Volksrepublik Polen
Uber die wechselseitigen Beziehungen in burgerlichen Rechtssachen und Uber Urkundenwesen, BGBI. 1974/79, in der
Fassung des Zusatzprotokolls vom 25. Janner 1973, BGBI. 1974/79, der Anerkennung der im anderen Vertragsstaat
ergangenen Entscheidungen entgegen, wenn der gleiche, auf denselben Rechtsanspruch gestutzte Antrag zwischen
denselben Parteien Gegenstand dieser Entscheidung war. Die 6sterreichischen Urteile ergingen in dem vom Beklagten
gegen den Klager auf Grund des New Yorker Unterhaltsibereinkommens angestrengten Rechtsstreit auf Leistung des
dem Kind nach Art. 133 des Familien- und Vormundschaftskodex der Volksrepublik Polen gegen den Elternteil
zustehenden Unterhaltsanspruches. DaRR auch die im ScheidungsprozeR der Eltern als Scheidungsfolgenregelung dem
Vater auferlegte Unterhaltsleistung denselben und gleichen Kindesunterhaltsanspruch betrifft, kann nicht bezweifelt
werden. Ob diese Entscheidung auf Antrag des Kindes erging oder als zwingende Folge der gerichtlichen, vom Klager
angestrebten Ehescheidung, spielt dabei keine Rolle. Es kommt nicht auf die Parteien des Scheidungsprozesses an,
sondern nur darauf, daRR Berechtigter auch aus der Unterhaltsregelung des Gerichtes in Polen das beklagte Kind und
Verpflichteter der klagende Vater ist. An der Voraussetzung nach Art. 48 Abs 2 lit b des Rechtshilfevertrages mit Polen,
daB in beiden Verfahren dieselben Parteien betroffen waren, fehlt es daher entgegen der Ansicht des Revisionswerbers
nicht. Die Zustandigkeitsbestimmungen im Vertrag lassen keine konkurrierenden Zustandigkeiten der Gerichte beider
Vertragsstaaten zu (Loewe, Zwischenstaatlicher Rechtsverkehr in Zivilsachen, 760 Anm. 31 zu Art. 48
Rechtshilfevertrag-Polen P.l1.). Die Durchsetzung des gesetzlichen Unterhaltsanspruches des Kindes gegen den Vater
gehort nicht zu den nach Art. 32 des Vertrages vom Heimatstaat zu treffenden MaBnahmen. Es konnte daher das Kind
Klage gegen den Vater, der seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich hat, vor dem zustindigen inlédndischen
Gericht erheben und seinen Unterhaltsanspruch geltend machen. Damit stand aber die in Osterreich (ber diesen
Anspruch ergangene - sogar

rechtskraftige - Entscheidung der Anerkennung der erst zeitlich spater erfolgten Scheidungsfolgenregelung durch
Festsetzung des dem Kind zu leistenden Unterhalts nach Ubertragung des Rechts zur direkten Ausiibung der
elterlichen Gewalt Gber das minderjahrige Kind an die Mutter durch das Gericht des anderen Vertragsstaates
entgegen. Der Oberste Gerichtshof teilt daher die Rechtsansicht der Vorinstanzen, daR der Klager weiterhin die in den
Exekutionstiteln festgelegten Unterhaltsanspriiche zu erfullen hat und daR diese entgegen seiner Ansicht nicht durch
die nachfolgende Unterhaltsregelung im Urteil des Bezirksgerichtes in Krakow-Krowodrza erloschen sind. Seine
Einwendung ist unberechtigt. Dal3 er auf den aufrechten vollstreckbaren Unterhaltsanspruch mehr als die ohnedies
berlcksichtigten Teilzahlungen geleistet habe und daR insoweit ein Erléschen durch Tilgung des Anspruchs
eingetreten sei, hat der Klager nicht geltend gemacht. Er hat auch die Feststellung des Erstgerichtes nicht bekdmpft,
daf? der Unterhaltsrickstand besteht.

Zu seiner Aussage, seine Eltern in Polen hatten sich verpflichtet, fur das beklagte Kind monatlich 16.000 Zloty (auf
Grund der Unterhaltsfestsetzung im Scheidungsurteil) zu leisten und kdmen dieser Verpflichtung auch nach, ist auf die
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Vorschriften des polnischen Devisengesetzes hinzuweisen, wonach polnische Staatsangehdrige mit Wohnsitz im
Ausland als auslandische Personen anzusehen sind (Art. 3 Z 2) und in diesem Fall Geldforderungen (auch an Unterhalt)
nur in fremder Valuta geltend gemacht und erfullt werden durfen (Art. 21). Die Erfullung dieser Geldforderungen in
polnischer Wahrung ist nur mit Devisengenehmigung zulassig. Zuwiderhandeln ist als Devisenlbertretung mit Strafe
bedroht. DaB er eine solche Devisengenehmigung erwirkt habe und Zahlungen in polnischer Wahrung daher von der
gesetzlichen Vertreterin des Kindes nicht zurlckgewiesen werden durften, hat der Klager nicht behauptet. In seiner
Revision wendet sich der Klager schlieBlich gegen die Ansicht des Berufungsgerichtes, er habe die Einwendung seiner
Arbeitslosigkeit im Verfahren erster Instanz nicht erhoben, weil eine Aussage als Partei ein Vorbringen nicht ersetzen
kdénne. Er sei nicht angeleitet worden, ein Vorbringen zu erstatten, obwohl sein Rechtsvertreter sich verspatet habe
und daher nicht anwesend war. Der Erstrichter hat aus der Aussage des Klagers als Partei, der seinen Zahlungsverzug
damit entschuldigte, er habe die Arbeit aufgegeben und beziehe seit dem 24. Feber 1988 nur mehr Arbeitslosengeld,
die Erweiterung der Einwendungen entnommen, da sich die Leistungsfahigkeit verringert habe. Er hat diese
Einwendung jedoch zu Unrecht damit abgetan, daR die Eventualmaxime als zwingende Verfahrensvorschrift des § 35
Abs 3 EO die spatere Geltendmachung hindere. Von dem Ausschlul sind nur Einwendungen betroffen, die der
Verpflichtete zur Zeit der Erhebung der Klage vorzubringen imstande war. Entstehen erst im Zug des
Oppositionsprozesses neue Einwendungen, so kann der Verpflichtete sein Vorbringen erganzen (Heller-Berger-Stix
420; SZ 2/54; SZ 53/111 ua). Hatte der Kldger seine Arbeit bei der Drittschuldnerin erst nach Erhebung der
Oppositionsklage aufgegeben, so konnte er dies nicht in der Klage vorbringen. Es ware daher an sich die
Geltendmachung dieses weiteren Oppositionsgrundes zulassig gewesen. Da der Erstrichter von einem Vorbringen
ausging, obwohl dieses fehlte, schadete es auch nicht, dal3 der Klager die Unterlassung der Anleitung nicht als
Verfahrensmangel in der Berufung geltend machte. Der Klager hat sich aber in der Berufung Uberhaupt nicht darauf
gestutzt, dall er dem betriebenen Anspruch eine Veranderung durch eine Herabsetzung seiner Leistungskraft
entgegensetze, sondern wie schon in erster Instanz nur die AuBerkraftsetzung der Titel durch die nachfolgende
(geringere) Unterhaltsfestsetzung im polnischen Scheidungsurteil geltend gemacht. Als infolge der Umstandsklausel
maRgebende, nach dem Entstehen des Exekutionstitels eingetretene Anderung wurde ausschlieRlich das Ergehen der
Entscheidung des Gerichtes in Polen am 23. Dezember 1985 bezeichnet, das allein den Bedurfnissen des in Polen
lebenden beklagten Kindes Rechnung trage, wahrend das in Osterreich gefillte Urteil einen das
Durchschnittseinkommen eines Arbeitnehmers in Polen Ubersteigenden Unterhalt zuerkannt habe.

Der Klager hat also schon im Berufungsverfahren diesen weiteren Oppositionsgrund nicht mehr aufrecht erhalten.
Uberdies hat sich durch die Aufgabe der Arbeit als Magazineur keine nachtrigliche Anderung gegeniiber dem
Sachverhalt ergeben, der zu der Unterhaltsentscheidung im Titelverfahren fuhrte. Denn auch dort war der Klager seit
Jahren keiner geregelten Arbeit nachgegangen und hatte nur von Gelegenheitsarbeiten gelebt. Es war davon
ausgegangen worden, dal} er als ausgebildeter Technik-Mechaniker einem Erwerb nachgehen und den aufgetragenen
Unterhalt leisten kdnnte. Behauptungen, daR ihm dies nun nicht mehr moglich sei, hat der Klager nicht einmal in
seiner Parteiaussage aufgestellt. Dall er seine Magazineurstatigkeit wegen Rlckenschmerzen aufgab, bedeutet noch
nicht, daR er zu der ihm zugemuteten fachlichen Tatigkeit aul3erstande ware.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41 und 50 ZPO.
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