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| . Rickblick

Al's imJahr 1912 der OGH (FN 1) - damals wohl ohne ausdriickliche
gesetzliche Grundlage - die Auffassung vertrat, "ein

unterhal tspflichtiger Vater sei verhalten, alle seine Krafte
anzuspannen und auf jegliche erlaubte Art so viel ins Verdi enen zu
bringen, um sein unterhaltsberechtigtes Kind zu erhalten, wobei

| ediglich Erwerbsunféahigkeit ihn von seiner Alinentationspflicht
befreien kénnte", wurde in der Sache sel bst auf bestehende Rsp

(FN 2) zuruckgegriffen; allerdings fand nit dieser Entscheidung
erstmals ein Begriff in die Rsp Eingang, der davor lediglich in der
Lehre (FN 3) Verwendung gefunden hatte: die Anspannung im
Unterhaltsrecht. In weiterer Folge wurde der

(Anspannungs-) Grundsatz, ein Unterhaltspflichtiger habe "alle seine
Kré&afte anzuspannen, um seiner Unterhaltspflicht nachzukomren, wobei
bei Benessung des von ihm zu | eistenden Unterhal tsbeitrags nicht
sein tatsachlicher, sondern sein niglicher Erwerb maRgebend se

(FN 4)"(FN 5), stRsp des OGH, sol ange di eser noch in

Unt er hal t shemessungsfragen tatig werden konnte (FN 6). Nachdem der
dargestellte Grundsatz auch von praktisch allen zweitinstanzlichen
Gerichten Ubernomen worden war, griff ihn in den siebziger Jahren
letztlich auch der Gesetzgeber auf, allerdings nt anderen Worten
So ordnet nadmich § 140 Abs 1 ABGB (FN 7) an, "die Eltern hatten zur
Deckung der ihren Lebensverhéaltni ssen angenessenen Bedurfni sse des
Ki ndes unter Bericksichtigung seiner Anl agen, F&ahigkeiten, Neigungen



und Entwi ckl ungsmigl i chkeiten nach i hren Kréaften bei zutragen

(FN 8)". Im Ehegattenunterhal tsrecht (jedenfalls wihrend aufrechter
Ehe) wird bereits seit 1975 (FN 9) ausdricklich darauf abgestellt,
daR "di e Ehegatten nach i hren Kraften zur Deckung der ihren
Lebensver hal t ni ssen angenessenen Bediirf ni sse angemessen bei zut ragen
haben" (8 94 Abs 1 ABGB), worunter letztlich nichts anderes als die
Anspannungst heori e zu verstehen ist (FN 10)(FN 11). SchlieBlich gilt
der Grundsatz der Anspannung nach wohl hRsp (FN 11a) und Lehre

(FN 12) auch im (Ehegatten-)Unterhaltsrecht nach erfol gter Scheidung
der Ehe, auch wenn die 88 66 ff EheG idF seit 1978 (FN 13) dies

ni cht ausdricklich anordnen

Di e damal s bestehende Rechtsprechungssituation, Lehrnei nungen und
geset zgeberi sche Absichten zusamenfassend unternahm H Pichler im
Jahr 1976 (FN 14) wohl erstnals den Versuch einer ausfihrlichen

Dar st el l ung der "Anspannungst heorie", wobei er insb auf

zwei tinstanzliche Rsp zurickgreifen mufste (FN 15). Auch wenn die von
H Pichler damals erdrterten Grundsatze nach wi e vor aktuell (und
kei neswegs Uberholt) sind, erscheint es doch nach 20 Jahren durchaus
wi eder sinnvoll und notwendig, einen (versuchten) Uberblick iber den
aktuellen Stand (FN 16) dieser in der Praxis haufig zur Anwendung
kommenden Grundl age der Unterhal t sbenessung zu geben, wobei sich die
nachst ehenden Uberl egungen grundsétzlich sowohl auf den Kindes- als
auch auf den Ehegattenunterhalt bezi ehen woll en.

Il. Definition der Anspannungstheorie

Grundgedanke und damt Grundsatz der Anspannungstheorie ist, dall der
davon Betroffene alle seine Krafte anzustrengen hat, um bestehenden
unterhal tsrechtlichen Verpflichtungen nachkommen zu kdnnen, wobei
sowohl im Kindes- als auch i m Ehegattenunterhaltsrecht (FN 17) die
Anspannungst heori e jedenfalls zu Lasten des Unterhal tspflichtigen
(FN 17a) anzuwenden ist. Nach der Rsp (FN 18) gilt dies aulBerdem
generell zu Lasten des unterhaltsberechtigten (geschi edenen)
Ehegatten (FN 19). Im Ki ndesunt erhal tsrecht sieht das Cesetz zwar

ei ne Anspannung der Leistungsfahi gkeit des Unterhaltsberechtigten
nicht in der Weise vor, dall dieser den Unterhal tspflichtigen nach
Kraften zu entlasten hatte (FN 20), notwendi gerwei se bedarf dieser
Grundsat z aber gew sser Ei nschrankungen insb i m Zusammenhang nit der
Frage der Annahne géanzlicher oder teilweiser (fiktiver)

Sel bst er hal t ungsf ahi gkeit, weil es ansonsten im Belieben des

unt er hal t sherechti gt en Ki ndes stinde, seine Ausbildung abzuschlielen
oder nicht bzw nach erfol gtem Abschl u ei n nigli ches Ei nkomren zu
erzielen oder nicht (FN 21). Den von der Anspannungstheorie
Betroffenen trifft daher grundséatzlich die Obliegenheit, im
Interesse des anderen alle seine persdnlichen Fahi gkeiten, insb
seine Arbeitskraft (allenfalls auch sein Vernbgen), so gut w e
mbgl i ch einzusetzen. Unterl aBt er es hingegen schul dhaft, einem

sei ner Ausbil dung sowi e seinen korperlichen und geistigen

Fahi gkei t en entsprechenden (nmdglichen) beruflichen Erwerb
nachzugehen, oder begniigt er sich nit einem niedrigeren Ei nkonmen,
al s i hm nach den gegebenen Mglichkeiten erreichbar ware, und
beeintréachti gt er dadurch den Unterhalt der Berechtigten (oder
erhoht er als Berechtigter dadurch seinen Bedarf), dann ist er be
der konkreten Unterhal tsbenmessung so zu behandel n, als bezége er

Ei nkiinfte (oder Vernbgensertragni sse), die er bei zunutbarer
Erwer bst ati gkeit (oder Vernbgensveranl agung) hatte erzielen kénnen
es wird diesfalls bei der Unterhaltsbemessung von einer
hypot heti schen, fir den konkreten Betroffenen aber (theoretisch)

er zi el baren Benessungsgrundl age ausgegangen (FN 22).

Il'l. Einleitung eines Anspannungsverfahrens



Vor der tatsachlichen Anspannung und der Feststellung der konkreten
(fiktiven) Unterhal tsbenmessungsgrundl age stellt sich in der Praxis
sehr haufig die Frage, wann in ei nem konkreten Fall Uuberhaupt die
Vor ausset zungen fur die Einleitung ei nes Anspannungsverfahrens
vorliegen (FN 23). Von der Rsp (FN 24) wird dies nun fir naheliegend
angesehen, wenn die tatsachlich bezogenen Ei nkinfte des

Unterhal tspflichtigen in auffalliger Weise hinter den nach den

Urst &nden des Einzelfalls gerechtfertigten Erwartungen

zur uckbl ei ben; Kriterium kann demmach etwa sein, dafl3 der

Unterhal tspflichtige Uberhaupt keine Einkunfte erzielt (FN 25) oder
dall er seine Einkinfte (etwa durch Aufgabe einer Nebenbeschafti gung)
verringert hat und Anhal tspunkte daf ir bestehen, daB er dies allein
deshal b getan hat, um sich der Unterhaltspflicht (zum ndest

teil weise) zu entziehen, oder daR er zwar ei nem Erwerb sam

Ei nkommen nachgeht, dieses aber zu Unterhaltsleistungen fuhrt, die
bei m Ki ndesunterhalt unterhal b des Durchschnittsbedarfs
gleichaltriger Kinder |iegen (FN 26) bzw bei m Ehegattenunterhalt
(hier imHinblick auf die autonome Cestal tung der Lebensverhaltnisse
durch di e Ehegatten) nicht nmehr als angemessener Unterhalt

bezei chnet werden kdénnen (FN 27); je mehr bei m Ki ndesunterhalt der
(errechnete) Unterhal tsbeitrag den Durchschnittsbedarf
unterschreitet, desto dringender stellt sich die Frage nach einer
Anwendung der Anspannungstheorie (FN 28). Dies gilt auch dann, wenn
der Unterhal tspflichtige Uber zahlreiche Sorgepflichten verfigt

(FN 29).

Zum Ki ndesunterhalt wird allerdi ngs ei ngeschréankt, eine Anwendung
der Anspannungst heorie scheide nicht schon allein deshalb aus, weil
der Unterhaltspflichtige Einkinfte beziehe, die ihn in die Lage
versetzten, Unterhalt in Hohe des Durchschnittsbedarfs zu | eisten
Dies gilt vor allemdann, wenn der Unterhaltspflichtige lber
Uberdurchschnittliche persénliche Fahi gkeiten, weit
Uberdurchschnittliche prakti sche Kenntni sse und eine reiche
berufliche Erfahrung verfigt und i hm zwar entsprechende
Arbei t spl &t ze angeboten wurden, die angebotenen Beschéafti gungen
zurmut bar waren und ein famlienbewfBter Unterhaltspflichtiger diese
Arbei ten angenommen héatte, selbst wenn sie seinen
Berufsvorstellungen nicht in allen Belangen gerecht werden konnten,
der anzuspannende Unterhal tspflichtige di ese aber ausgeschl agen hat
(FN 30).

I'V. Verschul den des Unterhaltspflichtigen

Bereits 1990 (FN 30a) hat der OGH ausgefihrt, die Anspannung eines
arbeitsl osen Unterhal tspflichtigen dirfe nur dann erfol gen, wenn

di eser den Eintritt seiner Arbeitslosigkeit verschul det habe. Diese
Auf fassung wurde (FN 31) in weiterer Folge (FN 32) ausdricklich (und
wohl zutreffend) aufrechterhalten, wobei nach heute hA

(FN 33) (FN 34) davon auszugehen ist, daR di e Anwendung der
Anspannungst heori e zum ndest | eichte Fahrl dssi gkeit des

Unt erhal tspflichtigen daran voraussetzt, dal er keine (oder nicht
ausrei chende) Einkinfte erzielt. Bei Priufung der Vorwerfbarkeit des
Ver hal tens des Unterhal tspflichtigen ist vergleichend auf den
maf3ger echt en und pflichtbewul3ten Fam|lienvater bzw Ehegatten in der
Lage des konkreten Unterhal tspflichtigen abzustellen (FN 35).

Da nur ein schul dhaft handel nder Unterhaltspflichtiger angespannt
werden darf, rmuR der konkrete angespannte Unterhal tspflichtige auch
in der Lage sein, jene Einkinfte, auf die er angespannt wird,
tatsachlich zu erzielen. Die Anspannung darf somit nicht zu einer
reinen Fiktion fuhren, sondern muf3 i nmrer auf der hypothetischen
Feststellung (FN 36) beruhen, wel che real en Ei nkiinfte der

Unterhal tspflichtige in den Zeitré&aunen, fur die die



Unt er hal t sbenmessung erfol gt, unter Berucksichtigung seiner konkreten
Fahi gkei ten und Miglichkeiten bei der gegebenen objektiven (etwa
Arbeitsmarkt-)Lage zu erzielen in der Lage ware (FN 37) bzw gewesen
ware (FN 38). Daraus folgt nun etwa, dal di e Anspannung des

Unterhal tspflichtigen fir jene Zeitraune nicht nbglich ist, in denen
er sich in Haft befunden hat (FN 39), oder wenn er auf Grund

| angj ahri ger Arbeitslosigkeit arbeitsentwbhnt und daher nicht nehr
verm ttel bar ist (FN 40).

Dar uber hi naus fol gt aber aus dem Abstell en auf die (subjektive)
Vorwer f barkeit des Verhaltens des Unterhal tspflichtigen weiters, dal3
er konsequenterwei se nicht dazu verhalten werden kann, eine fir ihn
unzunut bare Arbeit anzunehnen, um seine Unterhaltsverpflichtungen
erfillen zu kénnen (FN 41), wobei sich di e Zunutbarkeitsprifung
grundséat zl i ch am nmaRRgerecht en und pflichtbewullten Fam|lienvater bzw
Ehegatten als VergleichsmafRstab zu orientieren hat, der sich mt al
seinen Kraften dafir einsetzt (FN 42), seinen Unterhaltsberechtigten
ei nen angenessenen Unterhalt |eisten zu kdnnen. Wahrend sich be

ei nem derartigen Verglei chsmal3stab zwangsl &ufig der Ruckgriff auf

ei nschl agi ge sozi al versi cherungsrechtliche

(Ver wei sungs-) Besti nmmungen (Berufsschutz udgl) ebenso verbietet wie
auf die sozial en Lebensunstande des Unterhaltspflichtigen (FN 42a),
erschei nt ei ne sinngenmale Heranzi ehung des 8 9 AIVG im Hi nblick
darauf durchaus zweckmaBli g, dall das Al VG und di e Anspannungst heori e
imGunde auf gleiche Sachverhalte anzuwenden sind. Da nun nach § 9
Al VG j ede Beschaftigung zumutbar ist, die den korperlichen

Fahi gkei ten des Betroffenen angenessen ist, seine Gesundheit und
Sittlichkeit nicht gefé&hrdet, angemessen entlohnt ist und i hm eine
kinfti ge Verwendung in seinem Beruf nicht wesentlich erschwert, kann
sich der Unterhaltspflichtige in ei nem Anspannungsverfahren daher in
aller Regel (lediglich) auf allenfalls vorhandene gesundheitliche
Beei ntréachti gungen (insb auch unter Bedachtnahne auf sein Alter)
berufen, die ihn aulBerstande setzen, bestimte Arbeiten zu
verrichten, desgleichen auf mangel nde korperliche Fahi gkeiten fir
bestimmte Tatigkeiten (FN 43). Als "Ausschl u3grinde" zu

ber tcksi chtigen sein werden aber auch Urstande, die den sittlichen
Bereich (FN 43a) des konkreten Unterhal tspflichtigen betreffen, weil
di es auch ausdricklich in 8 9 AlVG erwahnt ist, aber auch

Si cher hei t sbedenken (FN 43b) und Gew ssensgrinde (FN 43c) kdnnen

ni cht ganzlich unbeachtet bleiben, wobei hier allerdings ein
strenger MaBstab zu Lasten des Unterhal tspflichtigen anzuwenden i st
und Schei nargunment e bzw Schut zbehaupt ungen herauszufiltern sind. Im
Anspannungsver f ahren weni g Bedeutung kann hi ngegen dem Ei nwand des
Unt erhal t spflichtigen zukommen, eine bestinmmte Tatigkeit sei nicht
angenessen entl ohnt bzw erschwere dem Unterhal tspflichtigen eine
kunftige Verwendung in seinem Beruf wesentlich, weil im

Unt er hal t srecht im Vordergrund stehen nuf3, dal der

Unt erhal tspflichtige raschestnbglich w eder (ber Einkinfte verfigt,
die ihn in die Lage versetzen, fir seine Berechtigten zu sorgen

Di ese Ei nwande waren nur zu bericksi chtigen, wenn nman

obj ekti verwei se davon ausgehen kann, daf auch ein maRgerechter und
pflichtbewullter Fam |ienvater bzw Ehegatte di ese erheben wirde

V. Exkurs: Vernbgensverwertung

Im Regel fall fihrt die Anwendung der Anspannungstheorie zur
Feststellung eines tatsachlich nicht erzielten, jedoch erzielbaren
(Erwer bs-) Ei nkonmrens des Betroffenen. In der Unterhaltsjudi katur ist
aber anerkannt, daf auch das Vernbgen (einschlieBllich der

Ver nbgensertragni sse) des Unterhaltspflichtigen fir die Beurteilung
seiner wirtschaftlichen Lei stungsfahi gkeit naB3geblich ist. Er nuf}
daher im Rahnen des fur ihn Zunutbaren (FN 44) zwecks Erfillung

sei ner Unterhal tsverpflichtungen auch sein Vernbgen angreifen, wenn



er die notwendi gen Unterhaltsleistungen nicht aus dem | auf enden

Ei nkomen bestreiten kann. Dabei ist die Zunutbarkeit i m Rahnmen

ei ner unfassenden | nteressenabwdagung an Hand der jeweiligen
konkreten Verhaltni sse des Einzelfalls zu beurteilen (FN 45),
weshal b etwa der Unterhaltspflichtige jene Ei gentunswohnung, die der
Bef ri edi gung sei nes Wohnbedirfni sses dient, nicht angreifen nmfR

(FN 46). Hat er allerdings sein (sonstiges) Vernmigen ertraglos

angel egt, so kann er auf eine erfol gversprechende Anl ageform di eses
Ver mbgens angespannt werden (FN 47)(FN 48), wenn er di e notwendi gen
Unt er hal t sl ei stungen ni cht ohnehin aus dem | auf enden Ei nkommen
erbringen kann (FN 49), wobei i m Ki ndesunterhaltsrecht als notwendig
Unt er hal t sl ei stungen zuni ndest sol che in Hohe des

Durchschni ttsbedarfs gleichaltriger Kinder anzusehen sind (FN 50),
es sei denn, der Unterhaltspflichtige wirde die Substanz seines

Ver nbgens angrei fen, umdanit die Kosten der von i hm gewahlten
Lebensf Uhrung zu decken (FN 51); diesfalls ware auch eine
Verpflichtung zu héheren Unterhaltsleistungen denkbar

Kei ner weiteren Erorterung bedarf es wohl, dall auch auf seiten des
Unt er hal t sberechti gten tatsachlich bezogene Ei nkiinfte aus Ver nbgen
(FN 52) zu berucksichtigen sind; als Ausflul3 der Anspannungstheorie
gilt dies aber (jedenfalls beimEhegattenunterhalt) auch fir
tatsachlich nicht bezogene derartige Einkinfte dann, wenn sie
vertretbarerwei se hatten erzielt werden kdnnen. Nach der Rsp

(FN 53) bestinm sich dies nach den konkreten Lebensverhal tni ssen
der Beteiligten unter Bedachtnahme auf die Entscheidung, die
partnerschaftlich eingestellte Ehegatten i m geneinschaftlichen

I nteresse unter den gegebenen Unstanden getroffen hatten. Es sind
daher grundséatzlich alle bei einer verninftigen Wrtschaftsfihrung
erzi el baren Ertréagni sse anzurechnen. Wrd schl echt gew rtschaftet,
so ist als Ertragnis fiktiv dennoch all das zu berucksichtigen, was
bei ordnungsgemaRer Wrtschaft erzielt worden ware. Der

unt erhal tsherechtigte Ehegatte darf nicht zu Lasten des

unterhal tspflichtigen bei seiner Vernigensverwal tung nachl dssi g
sein. Allerdings hei Bt ordnungsgemal3 wirtschaften nicht, dal der
Unt er hal t sberechti gte ausschlielllich jeweils die gerade htéchsten
Ertragsnmigli chkeiten fir die Anl egung seines gesanten Vernigens
suchen nmuB. Ein gew sser Ernmessensspielraum unter Bericksichtigung
der individuellen Fahi gkeiten und Ei genschaften wie Alter,
geschaftliche Erfahrung und Lebenssituation sowi e persénlicher

Zi el set zungen nmuf3 i mer of f enbl ei ben

I m Ki ndesunt erhal tsrecht vertritt die Rsp (FN 54) die Auffassung,
auch hier habe sich der Unterhaltsberechtigte zunutbarerweise
erzi el bare regel mal3i ge Ei nkunfte aus sei nem nut zbarem Ver mbgen be
der Unterhal t shenessung anrechnen zu | assen (FN 55), wobei

al l erdi ngs schon die grundséatzliche gesetzgeberische Wertung zu
ber iicksi chtigen ist, dalR § 140 ABGB ei ne Anspannung des

unt er hal t sherechti gt en Ki ndes zwecks Entl astung des

Unt erhal tspflichtigen nicht vorsieht (FN 56).

VI . Haupt anwendungsfalle in der Praxis
A. Unterhal tspflichtige mt unbekanntem Aufenthaltsort

G undsét zl i che Uberei nstinmung bestand und besteht in Lehre

(FN 57) und Rsp (FN 58) darin, daR Abwesenheit des

Unt erhal t spflichtigen und Unbekanntheit seines Aufenthaltsorts nicht
von vornherein ei ne Anwendung der Anspannungstheori e ausschliefllen
Grundvor ausset zung nuf3 aber i mer die konkrete Feststellung sein,
daR der Unterhaltspflichtige Uberhaupt noch lebt, weil ansonsten
gegen i hn gar kein (neuer) Unterhaltstitel geschaffen werden kénnte
(FN 59) (abgesehen davon, daf der Bund i m Rahnmen der



Unt er hal t svor schuBgewahrung grundl os die Alinentation des
unt er hal t sf order nden Ki ndes uber nehmen wir de).

Sol | gegen ei nen abwesenden Unterhal tspflichtigen erstnalig eine

Unt er hal t sf est set zung erfol gen, dann ist dies nur zul &ssig, wenn er
von sei ner bestehenden gesetzlichen Unterhaltsverpflichtung wei R und
die zur Zeit seines |letzten bekannten Aufenthalts mafRgeblichen

Tat sachenpr am ssen noch feststellbar sind (FN 60); allerdings darf
di e Abwesenheit des Unterhal tspflichtigen nicht schon zu | ange
andauern (FN 61), weil die Risken aus der Abwesenheit seines

Unt erhal tspflichtigen grundsétzlich den Unterhaltsberechtigten
treffen (FN 62)(FN 63).

Li egt gegen den abwesenden Unterhal tspflichtigen bereits ein
Unterhaltstitel vor, dann nmuf3 bei der Neubenessung von jenen
(tatsachlichen) Verhéaltni ssen ausgegangen werden, die der

Let zt f est set zung zugrundegel egt wurden (FN 64), wobei auch
(durchschnittliche) Nom nall ohnstei gerungen zu Lasten des

Unt er hal tspflichtigen bertcksichtigt werden kdnnen (FN 65). Eine
allfallige Anderung di eser angenommenen Ver hal tni sse zu sei nen
Gunsten hatte namich der (tatsachlich aber abwesende)

Unterhal tspflichtige zu behaupten und zu bewei sen. All erdings
schei det auch bei einer Neufestsetzung der Verpflichtungen des
abwei senden Unterhal tspflichtigen di e Anwendung der
Anspannungst heori e aus, wenn dieser bereits seit |angerer Zeit
unbekannten Aufenthalts (FN 65a) ist und er keine bewei smai g
erfalbaren Spuren hinterlassen hat (FN 66).

B. Unterhaltspflichtige ohne Ei nkomen
1. "Hausmann, Hausfrau"

Verflgt der Unterhaltspflichtige Uber keinerlei Ei nkommen, dann
drangt sich idR die Frage der Anwendung der Anspannungstheorie auf;
geht er nam ich grundl os Uberhaupt keinem Erwerb nach, dann ist er
anzuspannen (FN 67). In der Praxis nehren sich allerdings jene
Falle, in denen der (geld-)unterhaltspflichtige Vater bzw Ehegatte
behauptet, als "Hausmann" fir seine nunmehrige (und verdi enende)
Ehegattin tatig zu sein, auch wenn di eser Bezi ehung kein zu
betreuendes Kind entstammt (andernfalls widre vom "karenzierten
Vater" zu sprechen). Es ist dabei wohl einsichtig, daR diesem

Ei nwand kei nerl ei Berechtigung zukommen kann; dem

Unterhal tspflichtigen steht es namich zwar frei, sich fir eine
besti mte Lebensformmt seinem nunmehrigen (Ehe-)Partner zu
entschei den, dies darf aber nicht zu Lasten seiner

Unt er hal t sberechti gt en gehen. In Anwendung der Anspannungstheorie
i st daher eine hypothetische Benessungsgrundl age zu bestinmen

(FN 68). Abgel ehnt hat die Rsp (FN 69) jedenfalls die Auffassung,
Unt er hal t sbenmessungsgrundl age sei jener Betrag, den der

Unterhal tspflichtige selbst als Unterhal tsanspruch gegen seine
nunnehri ge Ehegattin hatte, weil jegliche "mttel bare"

Unt er hal t sverpflichtung dem 6sterrei chi schen Unterhaltsrecht frend
sei. DaR diese Uberl egungen auch fir (geld-)unterhaltspflichtige
"Hausfrauen" gelten, bedarf im H nblick auf den d eichheitsgrundsatz
wohl keiner weiteren Ero6rterungen; daher enthebt auch der Winsch

i hres nunnehrigen Ehegatten, sie nbge ausschliellich i mHaushalt
tatig sein, die (geld-)unterhaltspflichtige Miutter nicht ihrer

Ver pflichtung, durch eine den Unstanden angenessene Beschafti gung
zum Unterhalt ihres unterhaltsberechtigten Kindes aus erster Ehe
bei zutragen (FN 70).

2. Studium



I dR ebenfalls ohne (zum ndest ohne ausrei chendes) Ei nkonmen sind
studi erende Unterhal tspflichtige, die nbglicherweise sogar einen

bi sheri gen Arbeitsplatz aufgegeben haben. Diese sind einer
Anspannung (FN 71) dann nicht zu unterwerfen, wenn sie einerseits

i hr Studium ziel strebig betrei ben und wenn anderseits mt dem

St udi um voraussi chtlich eine kinftige Besserstellung ihrer

Unt er hal t sberechti gten verbunden sein wird (FN 72). Bei Beurteil ung
der Zielstrebigkeit komt es weder auf die M ndeststudienzeit

(FN 73) noch auf die Durchschnittsstudi endauer (FN 74), sondern auf
die Kriterien des 8 2 Abs 1 Iit b FamLAG (FN 75) an. Bei der

I nt eressensabwagung i st i m Ki ndesunt er hal tsrecht aber auf3erdem zu
ber ticksi chtigen, ob bzw inwieweit sich die E nkommensverhal tni sse
der Mutter des unterhaltsberechtigten Kindes, die sich urspringlich
mt der Aufnahnme des Studiunms einverstanden erklart hatte, durch die
zwi schenzeitig erfolgte Trennung vom Unterhal tspflichtigen gedndert
haben (FN 76) (FN 77).

3. Sozi al hi | feenpf &nger

Ebenfal | s Gber kein "regel maRi ges Ei nkommen" verflgen

Sozi al hi | f eenpf anger, wobei es allerdings nach der nunnehrigen Rsp
durchaus anerkannt ist, dall auch von einer tatsachlich bezogenen
Sozial hilfe Unterhalt zu leisten ist (FN 78). Davon zu unterschei den
i st aber die Frage, ob der Sozial hilfe beziehende

Unt erhal tspflichtige nicht auf eine hohere

Unt er hal t sbemessungsgr undl age angespannt werden kénnte. Dies wird

i mer an Hand des Einzelfalls zu beurteilen sein (FN 79),
grundséat zl i ch geht aber die wohl Uberw egende Rsp davon aus, dal3 der
Bezug von Sozialhilfe imallgeneinen indiziert, der

Unterhal tspflichtige sei nicht in der Lage, einen Arbeitsplatz zu
finden (FN 80); weil es sich dabei aber lediglich umein Indiz
handel t, ist der Gegenbeweis, die Anspannungstheorie sei gegeniber
dem Sozi al hil fe bezi ehenden Unterhal tspflichtigen dennoch anwendbar,
zul assig (FN 81).

4. Genei nschul dner

Wrd Uber das Vernmbgen des Unterhaltspflichtigen das

Konkur sverfahren erdffnet, dann erfahrt zwar allein dadurch seine
Unt er hal t sbemessungsgr undl age noch kei ne Anderung (FN 82) - dies
gilt insb dann, wenn der Unterhaltsberechtigte lUber ein Ei nkommen
aus unsel bst andi ger Erwerbstati gkeit verfigt (FN 83)-, sodal ein
Unt er hal t sher abset zungsantrag, der sich ausschliefllich auf die
erfol gte Konkurserof f nung ohne Darl egung der Fol gen fir die konkrete
Ver mbgensl age beruft, nicht als erfol gversprechend angesehen werden
kann (FN 84), doch kann anderseits eine durch di e Konkurser6ffnung
er zwungene Einstellung oder auch bl oRBe Ei nschrankung der
Erwer bst ati gkeit des Unterhaltspflichtigen (vor allemimFall einer
sel bst andi gen Erwerbstati gkeit) zum ndest fir eine Urstellungs- und
Uber gangszeit die Leistungsféhigkeit des in Konkurs verfallenen

Unt er hal t sschul dners vol i g auf heben oder weitgehend ei nschranken
Di e Auswi rkungen des Konkurses Uber das Vernbgen eines

Unterhal tspflichtigen auf seine Leistungsfahigkeit und damt auf
dessen konkrete Unterhal tsverpflichtungen sind nach der
Zusanmenset zung der Unter hal t sbenessungsgrundl agen (Ver nbgen,

Ei nkomen aus unsel bst dndi ger oder sel bstandi ger Erwerbstati gkeit)
und nach der Hohe der Unterhaltsleistungen unterschiedlich zu
beurteil en (FN 84).

Der Grundsatz, daf die Unterhaltsbemessungsgrundl age des

Unt erhal tspflichtigen durch die Ero6ffnung des Konkurses Uber sein
Ver mdgen grundsét zli ch keine Anderung erféahrt, gilt aber nicht nur
imHi nblick auf bereits festgesetzte Unterhal tsverpflichtungen



sondern auch bei einer Unterhaltsfestsetzung gegenuber einem bereits
i n Konkurs befindlichen Unterhaltspflichtigen, weil es unerheblich
ist, ob es dem Unterhaltsbherechtigten dann tatséachlich gelingt, die
zugesprochenen Unterhal tsbeitrage einbringlich zu machen

(FN 85)(FN 86). (Diese Auffassung erscheint allerdings bedenklich
kann doch das unterhal tsberechtigte Kind auf Grund des vorhandenen
Titel s Unterhal tsvorschusse bezi ehen, sodall hier letztlich der Staat
die Alinmentation Ubernimt). Auch nach der Beendi gung des Konkurses
best ehen keine G- unde fur eine Einschrankung des all genei nen

G undsat zes, dalR dem Unterhal tspflichtigen bei Beurteilung seiner
Lei stungsf &hi gkeit zugenutet werden kann, ein nach seinen
personlichen Urst anden und wirtschaftlichen Bedi ngungen erziel bares
Ei nkommen auch tatsachlich zu erreichen, sodall ein sol ches bei der
Unt er hal t sbhenmessung auch dann zugrundezul egen ist, wenn es der
Unterhal tspflichtige zu erwerben unterl aBt. Was der anhangi ge
Konkurs an den all genei nen Unt erhal t sf est set zungsgrundsat zen ni cht
andert, vermmg ei n aufgehobener Konkurs noch weni ger zu &andern

(FN 87).

5. Haftentl assener

Ebensoweni g wi e bei ei nem verschul deten Arbeitspl at zwechsel

(FN 88) kann bei der jeweils Verschul den voraussetzenden

Haf t ver biBung automati sch davon ausgegangen wer den, dall dem

Unterhal tspflichtigen weiterhin das verlorene Ei nkomren zur
Ver f lgung stinde, sodall ei ne Anspannung flr jene Zeitraune, in denen
sich der Unterhaltspflichtige in Haft befindet, ausscheidet (FN 89).
Dar aus fol gt aber auch, dalR nach der Haftentl assung des

Unt erhal tspflichtigen nur dann von seinemvor Haftantritt bezogenen
Ei nkommen auszugehen ist, wenn er wi eder auf seinen friheren
Arbeitsplatz zurickkehren kénnte, dies aber schul dhaft unterl aBt und
sich mt kei nem oder einem geringeren Ei nkonmen zufriedengi bt.

Schei det sei ne Riuckkehr hingegen aus, dann wird i hmvon der Rsp ein
angenmessener Zeitraum (unter Bericksichtigung von Haftdauer, Alter
und Arbeitsféahigkeit sowie Arbeitsmarktsituation) fur die
Arbei t spl at zsuche zugebilligt (FN 90), der bis zu etwa 3 Mnaten
dauern kann (FN 91) und in dem di e Anspannungst heorie nicht zur
Anwendung konmen darf (in diesem Zeitraumist daher noch kein
Unterhalt festzusetzen) (FN 91a). Zu bericksichtigen ist aber, daR
der haftentl assene Unterhaltspflichtige sich auch in diesem Zeitraum
al s arbeitssuchend nel den und dar Gber hinaus noch Eigeninitiative
zur W edererl angung ei nes Arbeitsplatzes entwi ckelt mu3 (FN 92),

wi drigenfalls schon friher mt der Anwendung der Anspannungstheorie
vorzugehen wire (in der Praxis wird eine Anspannung aber oft daran
scheitern, dal Haftentl|l assene Uberhaupt keinen Arbeitsplatz finden
sodall dem Unterhal tspflichtigen ein schul dhaftes Verhalten nicht

vor gewor f en werden kdénnte).

C. Unterhaltspflichtige mt geringem Ei nkommen

Di e Anwendung der Anspannungstheorie kommt nicht nur dann in
Betracht, wenn der Unterhaltspflichtige Uberhaupt kei ne Ei nkinfte
bezi eht (FN 93), sondern ist grundséatzlich auch dann anwendbar, wenn
er lediglich Uber ein geringes Ei nkonmen verfiugt. Dies gilt

al I erdi ngs nur dann, wenn die tatséchlich bezogenen Einkinfte des
Unterhal tspflichtigen in auffalliger Weise hinter den nach den

Unst anden des Einzelfalls gerechtfertigten Erwartungen zurickbl ei ben
(FN 94), wenn er sich also mit einemgeringeren als dem nmdglichen

Ei nkomen begnigt (FN 95). Danit bedeutet der Bezug von geringem

Ei nkomen ni cht schon grundséatzlich di e Anspannung des

Unterhal tspflichtigen. Allerdings trifft ihn die Cbliegenheit, ein
sei nen Fahi gkeiten und seiner Ausbil dung entsprechendes

Dur chschni ttsei nkommen zu errei chen (FN 96), weshalb sich der



Unterhal tspflichtige umeinen in seiner Berufssparte erreichbaren
besser bezahlten Posten zu bemihen hat, wenn er in seiner
derzeitigen Beschaftigung unterbezahlt ist (FN 97) (hat er lediglich
deshal b geri ngere Einkinfte, weil ihm sein Arbeitgeber eine

Nat ur al unt erkunft zur Verflgung stellen wirde, die er aber nicht
bezi eht, dann ist nur dann nicht von einer Benessungsgrundl age unter
M t ei nbezi ehung ei nes fiktiven Sachbezugswerts fir die

Nat ur al unt erkunft auszugehen, wenn er anerkennenswerte G Unde daf ur
hatte (FN 97a). Ungekehrt konmmt aber (auch auf | &ngere Sicht) eine
Anspannung des Unterhal tspflichtigen nur auf ein seiner beruflichen
Qual i fikation entsprechendes Durchschnittsei nkomren i n Betracht

(FN 98), weil die Unterhaltsberechtigten kei nen Anspruch dar auf
haben, dal er in seinem Beruf das héchstnbgliche Ei nkommen erzielt
(FN 99).

Fuhrt der Unterhaltspflichtige |ediglich Gelegenheitsarbeiten durch
(FN 100) oder geht er lediglich einer Teilzeitbeschéafti gung nach
(FN 101), dann ist ebenso ein Anspannungsverfahren einzuleiten (und
zu prifen, ob dem Unterhaltspflichtigen nicht die Aufnahne einer
Nebenbeschafti gung zugenutet werden koénnte) (FN 102) wie in jenen
Fall en, in denen der Unterhal tspflichtige Uberstunden, die er bisher
tatsachlich geleistet hat, aufgibt, obwohl er sie weiterhin |eisten
kénnte (FN 103) (FN 104).

Zu ei nem geringen Ei nkommen fihren in der Praxis oft auch
Konstel l ati onen nmit Ausl andsbezi ehungen, sei es, dall ein

ausl andi scher Unterhaltspflichtiger in Osterreich, sei es, daR ein
Osterreichischer Unterhal tspflichtiger im Ausland arbeitet. Im
Rahmen der Anspannungstheorie ist dabei ein ausl andi scher

Unterhal tspflichtiger in Osterreich verhalten, durch entsprechende
Antragstel l ung di e notwendi gen gesetzlichen Vorausset zungen (etwa
Bef rei ungsschei n oder Arbeitsbew |Iligung) fir eine Arbeitsaufnahne
zu schaffen (FN 105), auf eine verbotene Beschaftigung darf er aber
ni cht verw esen werden (FN 106). AufRerdem kann er in Anwendung der
Anspannungst heori e nicht verpflichtet werden, in GOsterreich zu

bl ei ben (FN 107) oder nach Osterreich zuriickzukehren (FN 108), um
hi er einer (hoher bezahlten) Erwerbstéatigkeit nachzugehen. Arbeitet
ungekehrt ein 6sterreichischer Unterhaltspflichtiger im Ausland,
kénnte er in Gsterreich nehr verdi enen und wire i hm di e Rickkehr
auch zunutbar, dann ist bei der Bestinmung seiner

Unt er hal t sbemessungsgr undl age von 6sterrei chischen

Ar bei t smar kt ver hal t ni ssen auszugehen (FN 109).

D. Arbeitsplatzverl| ust

Verfligte der Unterhal tspflichtige zunachst Uber einen Arbeitsplatz
und verliert er ihnin weiterer Folge (FN 110), dann konmt es nach
der Rsp (FN 111) grundséatzlich nicht darauf an, ob di esem Verl ust
ein schul dhaftes Verhalten des Unterhal tspflichtigen (berechtigte
Ent | assung durch den Arbeitgeber) vorangegangen ist oder nicht
(unberechtigte Entlassung oder Kindi gung durch den Arbeitgeber).

Di ese d ei chbehandlung wird damt begrindet, dalR sel bst eine

Verl etzung arbeitsrechtlicher Verpflichtungen durch einen

unsel bstandi g erwerbstatigen Unterhaltspflichtigen (nmit der
Konsequenz der Entlassung durch den Arbeitgeber) nicht automatisch
auch als Verletzung der unterhaltsrechtlichen Obliegenheit zum
angemessenen Einsatz aller Krafte zu werten ist (FN 112).

Bezi eht der Unterhaltspflichtige nach dem Verl ust seines

Arbei tspl at zes Arbeitsl osenunterstitzung, so stellt diese -
allenfalls unter angenessener Berlcksichtigung santlicher vom
Arbei t geber aus Anl alR der Aufl 6sung des Arbeitsverhaltnisses (auch
freiwillig) bezahlter Betrége (FN 113) - die unterhaltsrechtliche



Benessungsgrundl age dar; strikt abgel ehnt wird von der Rsp

(FN 114) in diesen Fallen die Auffassung, in Anwendung der
Anspannungst heorie sei weiterhin vom bi sheri gen Ei nkommen des

Unt er hal tspflichtigen auszugehen, weil die Anspannung nicht zu einer
bl oRen Fi ktion fuhren darf, sondern auf der hypothetischen

Feststel lung beruhen nuf3, wel ches real e Ei nkormen der

Unterhal tspflichtige konkret zu erzielen in der Lage gewesen ware
(gerade bei einem verschul deten Arbeitsplatzverlust scheidet aber
di e Miglichkeit aus, w eder auf den verlorenen Arbeitsplatz

zur iickzukehren). Di ese Uberl egungen bedeuten ungekehrt aber wi eder
ni cht, daR di e Anwendung der Anspannungstheorie uberhaupt nicht in
Betracht kane; bei Ermittlung der Unterhaltsbenmessungsgrundl age
kommt es nanlich ganz mafRgeblich auf das Verhalten des

Unt erhal tspflichtigen nach dem Ver| ust seines Arbeitsplatzes an

(FN 115), wobei die Cerichte dieses Verhalten unabhéangi g von der
Beurteilung dersel ben Voraussetzungen in einem anderen, insb in

ei nem Verwal t ungsver fahren nach dem Al VG sel bstandig zu beurteilen
haben (FN 116). Zu einer Anspannung auf ein fiktives Ei nkommen des
Unterhal tspflichtigen kommt es allerdings erst dann

- wenn sich der Unterhaltspflichtige entweder Uberhaupt nicht als
ar bei t ssuchend genel det hat, ohne triftige G inde hiefir angeben zu
kénnen (FN 117) (FN 118), und ihmim Falle einer Meldung tatséachlich
ei ne konkrete Arbeitsstelle hatte vermittelt werden kénnen

(FN 119) (FN 120),

- wenn er sich zwar bei den zur Arbeitsvermttlung zur Verfigung
stehenden zustéandigen Stellen als arbeitssuchend genel det, darlber
hi naus aber nicht unter Einsatz all seiner persoénlichen Fahi gkeiten
al so seiner Leistungskraft unter Bericksichtigung sei ner Ausbil dung
und sei nes Kdénnens, versucht hat, wi eder einen Arbeitsplatz zu

erl angen; der Unterhaltspflichtige ist demmach lber die bl oRRe

Mel dung al s arbeitssuchend hi naus auch zur Entw cklung von
Eigeninitiative zur Erzielung eines entsprechenden Ei nkommens
verpflichtet und sohin bei jeder Art von Arbeitsplatzverl ust
verhalten, sich in jeder ihm zunutbaren Wise um die W edererl angung
eines Arbeitsplatzes tatkraftig zu bemihen (FN 121) (tut er dies

al l erdings erfol glos, so scheidet die Anwendung der
Anspannungst heori e aus),

- wenn er die Ubernahme einer zunutbaren Arbeit, die ihmvernmttelt
wor den ware, ablehnt (FN 122) oder

- wenn er eine Un oder Nachschul ung grundl os verweigert

(FN 123) (FN 124). In all diesen Fallen ist aber nicht vom zul et zt
bezogenen Ei nkommen auszugehen, sondern von jenem wel ches der
Unt erhal tspflichtige unter Berucksichtigung seiner konkreten
Mogl i chkeiten zu erzielen in der Lage ware.

Hat der Unterhaltspflichtige seinen bisherigen Arbeitsplatz durch
(berechtigte) Entlassung durch den Arbeitgeber verloren und kann ihm
Unt er hal t sver kiir zungsabsi cht, al so die Absicht, sich seinen

Unt er hal t sver pflichtungen zu entzi ehen, nachgew esen werden, dann
soll nach einzel nen Entschei dungen (FN 125) auch hier eine
grundséat zIl i che Anspannung auf das zul etzt bezogene Ei nkonmen al s
Benessungsgrundl age nicht in Betracht kommen, doch handelt es sich
dabei wohl nur um eine Standardfl oskel, geht doch der OGH in der
Sache sel bst dann etwa davon aus, dal bei Aufgabe einer
Nebenbeschafti gung durch den Unterhaltspflichtigen in

Ver kir zungsabsi cht durchaus weiterhin der Unterhaltsbenessung das
ungeschnidl erte Gesant ei nkomren zugrundezul egen ist (FN 126). In (zum
Teil jungeren) Entscheidungen (FN 127) vertritt der OGH aullerdem
zutreffend die Ansicht, der Unmstand, dall sich der



Unterhal tspflichtige selbst in die Lage gebracht habe, einen neuen
Arbeitsplatz finden zu missen, sei regel maBig nur so | ange

uner heblich, als ihmnicht nachgew esen werden kdénne, es auf den
Verl ust des Arbeitsplatzes deshal b angel egt zu haben, um seine
Unterhal tspflichten nicht erfillen zu missen. In diesen Fallen ist
daher vom bi sherigen Ei nkonmen auszugehen

E. Aufgabe des Arbeitsplatzes

I m Gegensatz zu jenen Fallen, in denen der Unterhaltspflichtige

sei nen bisherigen Arbeitsplatz verliert (FN 128), komm es bei einer
freiwilligen Aufgabe des Arbeitsplatzes verstarkt auf die Mdtivation
des Unterhaltspflichtigen bei diesem Schritt an. Haufig sind in der
Praxi s fol gende Moti ve:

1. Unterhaltsverkirzungsabsi cht

Lag das Motiv des Unterhaltspflichtigen an der Aufgabe seines

bi sherigen Arbeitsplatzes darin, sich seinen

Unt er hal t sverpflichtungen (teilweise) zu entziehen, dann ist in
Anwendung der Anspannungst heorie sel bst dann vom bi sheri gen (nunnehr
verl orenen) Ei nkomen auszugehen, wenn der Unterhaltspflichtige

Ar bei t sl osenunt er st it zung bezi eht, sich als arbeitssuchend genel det
hat und dar dber hinaus noch Eigeninitiative zur W edererl angung
eines Arbeitsplatzes entfalten wirde (was allerdings eher
unwahrscheinlich ist). Dies 4Bt sich mt der Rsp zur Frage der in
Unt er hal t sver kiir zungsabsi cht her bei gef Uhrten Entl assung und ei nem
G 6RBenschl ul begrinden (FN 129).

Dem gl ei chgestellt wird - offensichtlich ohne dalR es hier eines
Nachwei ses der Verkirzungsabsicht bedirfte - die oftnalige Aufgabe
gut bezahlter Beschaftigungen durch den Unterhaltspflichtigen

(FN 130), was aber konsequent ist, weil hier durch das nach auflen in
Erschei nung tretende Verhalten des Unterhaltspflichtigen auf seine

i nnere Mdtivation geschl ossen werden kann

2. Fortbil dung

G bt der Unterhaltspflichtige seine bisherige Beschaftigung auf, um
ei ne andere Berufsausbildung, die Jahre wahren wird, anzustreben
und i st der Berufswechsel aus gesundheitlichen G inden nicht
erforderlich, dann kommt nach der Rsp (FN 131) eine

Unt er hal t sher abset zung nicht in Betracht, wel che Auffassung
letztlich auf der Uberlegung basiert, es nisse in Anwendung der
Anspannungst heori e vom bi sheri gen Ei nkommen des

Unt erhal tspflichtigen ausgegangen werden. Dies erscheint allerdings
Uberdenkenswert, weil von einer Unterhaltsverkirzungsabsi cht des
Unt erhal tspflichtigen hier wohl nicht die Rede sein kann; der
Unterhal tspflichtige soll sich auBerdem auch nicht darauf berufen
kénnen, durch die hdéherwertige Ausbil dung waren in Zukunft hoéhere
Unt er hal t sl ei stungen zu erwarten. Cerade auf das |etztgenannte
Argunent kommt es aber an, ist es doch wohl unzweifel haft, dal der
Unt er hal t sberechti gt e nach Beendi gung der weiteren Ausbil dung am
hoheren Ei nkonmen des Unterhal tspflichtigen teil haben wird. Strebt
der Unterhal tspflichtige daher eine héherwertige Ausbildung an und
kann voraussichtlich mt einer kinftigen Besserstellung des

Unt er hal t sberechti gt en gerechnet werden (FN 132), dann scheidet die
Anwendung der Anspannungstheorie aus. Dies gilt nicht nur, wenn der
Unt erhal tspflichtige seinen bisherigen Arbeitsplatz aufgibt, um eine
wei tere Ausbil dung zu absol vieren, sondern auch dann, wenn er ein
Hochschul st udi um begi nnt (FN 133).

3. Berufswechsel



G bt der Unterhaltspflichtige seinen bisherigen Arbeitsplatz nicht
deshal b auf, weil er eine weitere Berufsausbil dung oder einen

St udi enabschl uR anstrebt (FN 134), sondern weil er sich beruflich
verandern will - was ihmimHi nblick auf sein Recht auf freie
Ber uf swahl auch unbenomen ist (FN 135)-, dann fihrt ein mt dem
uner zwungenen Ber uf swechsel verbundener Ei nkomrensverl ust zur
Anwendung der Anspannungstheorie zu Lasten des

Unt erhal tspflichtigen; eine Schnil erung bisheriger

Unt er hal t sanspriche kommt nicht in Betracht (FN 136). Dies sol
jedenfalls fur jene Falle gelten, in denen der Unterhaltspflichtige
von einer unsel bstandi gen Erwerbstatigkeit in die andere wechselt
(FN 137).

In der Praxis haufiger sind jene Falle, in denen der

Unterhal tspflichtige zur Gidnze (FN 138) aus einer (unter Unstanden
gut dotierten) unsel bstéandigen in eine (zum ndest anfangs

verl ustreiche) sel bstéandi ge Beschaftigung wechselt. Auch hier ist
zunachst oberster Grundsatz, dall dies dem Unterhal tspflichtigen im
Hi nblick auf sein Recht auf freie Berufswahl unbenommen bl ei ben nmuf
(FN 139). (b es allerdings in Anwendung der Anspannungstheorie zur
Her anzi ehung des bi sherigen Ei nkommens des Unterhal tspflichtigen als
Benessungsgrundl age kommt oder nicht, hangt primir davon ab, wie in
ei nem vergl ei chbaren Fall ein maBRgerechter und pflichtbewul3ter
Fanmi | ienvater in der konkreten Lage des Unterhaltspflichtigen

(FN 140) die zur Erzielung von Einkunften zur Verfigung stehenden
Mttel an Arbeitskraft und Vernmigen verninftigerwei se einsetzen
wirde bzw ei ngesetzt hatte. Dabei sind die vom konkreten

Unterhal tspflichtigen tatsachlich getroffenen Entschei dungen
grundséat zl i ch danach zu beurteil en, ob die Entschei dung nach der
subj ektiven Kenntnis und Einsicht des Unterhaltspflichtigen im
Zei t punkt der jeweiligen Entscheidung zu billigen war (al so auf
Grund ei ner ex-ante-Betrachtung). Desto weniger eine bestimte

Di sposition wirtschaftlich einzul euchten vernag, desto nehr liegt es
am Unt erhal tspflichtigen, sie aus seiner Sicht verstéandlich zu
machen. Dabei konnen allerdings grundsétzlich auch wirtschaftsfrende
Erwagungen (etwa gesundheitliche oder famli&re G inde)

Ber iicksi chtigung finden (FN 141). Der Unterhaltspflichtige hat zwar
all e sich nach der allgeneinen Wrtschaftslage ergebenden

Ver di enst nbgl i chkeiten zu nutzen, nicht jede imvorhinein als
bedenklich oder als unwirtschaftlich erkennbare wirtschaftliche

Di sposition (also auch sein Wechsel in die Sel bstandi gkeit) ist

j edoch automatisch als Verletzung der unterhaltsrechtlichen

ol i egenheit zur angenmessenen Nutzung all seiner Kréafte zu werten
(FN 142). Hatte unter Berucksichtigung di eser Unstéande in einem

ver gl ei chbaren Fall auch ein mal3gerechter und pflichtbewl3ter

Fanm | ienvater in der konkreten Lage des Unterhaltspflichtigen diese
wirtschaftlichen Dispositionen getroffen, dann niissen auch die

Unt er hal t sberechti gten di eses konkreten Unterhaltspflichtigen eine
durch di e Auf nahne der sel bstandi gen Erwerbstati gkeit eingetretene
vor Uber gehende Reduktion ihrer Bedirfnisse in Kauf nehnen und dem
Unt erhal tspflichtigen eine gew sse Anl aufzeit zubilligen, die unter
Bedacht nahnme auf den Einzelfall von mndestens 1 Jahr (FN 143) bis
zu maxi mal 2 bis 3 Jahren dauern kann (FN 144) (FN 144a). In di esem
Zeitraum hat sich das Unternehnmen des Unterhaltspflichtigen aber zu
konsol i di eren, weshalb der Unterhaltspflichtige (w eder) eine
unsel bst andi ge Erwerbstati gkeit anzunehmen hat, wenn in diesem
absehbaren Zeitraum kei ne entsprechenden Ei nkiinfte zu erwarten sind.
Der konkrete Zeitpunkt der (unterhaltsrechtlich w rksamen)

Beendi gung der sel bstandi gen Erwerbstati gkeit des

Unt erhal tspflichtigen ist danach zu beurteilen, ob dem

recht schaf fenen (al so dem nal3getreuen und pflicht bewul3t en)

Fam | i envater ein abermaliger Berufswechsel nach seinen persoénlichen



Fahi gkeiten und den al |l geneinen wirtschaftlichen Mglichkeiten auf
dem Arbeitsmarkt zu di esem Zeit punkt zuzunuten ware. Verschlieflit
sich der konkrete Unterhaltspflichtige ohne triftige G inde di esem
Ber uf swechsel, dann ist in Anwendung der Anspannungstheorie seine
nunnehri ge Unt erhal t sbemessungsgrundl age zu erheben (auf jenes

Ei nkomen, wel ches der Unterhal tspflichtige vor seinem Wchsel in
di e Sel bst éandi gkeit bezogen hat, ist dabei jedoch keinesfalls
anzuspannen) .

4. Karenzurl aub

G bt der Unterhaltspflichtige seinen Arbeitsplatz voribergehend
(Karenzi erung) oder ganzlich auf, um sich der Betreuung eines
(weiteren und ei genen) Kindes zu wi dnen, dann ist ihmdies im

Hi nblick auf die bestehende Rechtslage (Elternkarenzurl aubsG i dF des
Karenzur |l aubserwei t erungsG zuzugestehen; eine Verletzung

unterhal tsrechtlicher Cbliegenheiten (gegenuber friheren

Unt er hal t sberechtigten) ist damit nicht automati sch verbunden. Dabe
darf auf seiten des Unterhaltspflichtigen kein Unterschied zw schen
Mannern und Frauen (FN 145) und auf seiten der friheren

Unt er hal t sberechti gten kein Unterschied zw schen ehelichen und
unehel i chen Kindern (FN 146) germacht werden (FN 147). Schlieflich

i st nach der Rsp (FN 148) noch zu berlcksichtigen, daf es zu keiner
Ungl ei chbehandl ung der unterhal t sberechtigten Kinder des konkreten
Unt erhal tspflichtigen insgesant komren darf, die jedoch be

Befrei ung des Unterhal tspflichtigen von seiner
(Celd-)Alinmentationsverpflichtung gegeniber seinen friuheren Kindern
eintreten wirde, weil er dem nunmehr betreuten (weiteren) Kind ja
Unterhalt in Formvon Naturalunterhalt (eben die Betreuung) |eistet.
I m Rahmen der Frei heit der Gestaltung seiner (allenfalls ehelichen)
Lebensver hal t ni sse kann der Unterhaltspflichtige mt seinem

(Ehe-) Part ner daher zwar durchaus vereinbaren, dal er sich auf die
Haushal t sf Uhrung und di e Betreuung der genei nsamen Ki nder
beschrankt, sein Verzicht auf die Erzielung eines niglichen

Ei nkomens wahrend di eser Zeit darf aber grundsatzlich

(FN 149) nicht nur zu Lasten der (geld-)alinentationsberechtigten

Ki nder gehen. Er hat daher insoweit seine Krafte anzuspannen, als

i hm bei anderer Gestaltung seiner nunnehrigen (allenfalls ehelichen)
Lebensverhal tni sse die Leistung eines Beitrags zum Unterhalt der
fridheren Kinder nbglich gewesen ware, sei dies durch Beschrankung
auf den notwendi gen Bedarf und Abzwei gung ei nes Unterhal tsbeitrags
aus einem zum ndest teilweise in Geld zu befriedi genden Unterhalt
von sei nem Ehepartner (freilich nur bei einem ehelichen Kind), se
es durch di e Aufnahme ei nes Nebenerwerbs, der ihm bei einer

ent sprechenden Absprache nit einem (Ehe-)Partner zum ndest
stundenwei se ei gene Einkunfte verschafft hatte (FN 150) (FN 151). Im
Rahmen di eser Anspannung nuf3 al |l erdi ngs auch ei ne Ei nengung der

Er wer bsnmigl i chkei ten des Unterhal tspflichtigen durch seine

Bet reuungspflichten fir das Kleinkind grundséatzlich bericksichtigt
wer den, sodal der Unterhaltspflichtige nicht generell (ohne

Ber icksi chti gung sei ner besonderen Lebensunstande) auf die
Mogl i chkeit einer Ganztagsbeschaftigung verw esen werden kann

(FN 152). Daruber hinaus nuf3 (dies allerdings nur dann, wenn es sich
bei dem betreuten Kind um ein eheliches handelt) bei Annahnme der
fiktiven Benmessungsgrundl age auch bericksichti gt werden, dall dann
wenn der Unterhaltspflichtige einem Erwerb nachgi nge, sein
Ehepart ner Karenzurl aub zwecks Betreuung des Kl einkinds in Anspruch
nehnmen nifRte, sodalR (fiktiv) eine Unterhaltspflicht auch fur den
Ehepart ner angenonmen werden nmuf3 (FN 153) (FN 154) (FN 155).

VII. Verfahrensfragen

I n Unterhal t sbhenessungsverfahren, in denen die Anspannungstheorie



allenfalls zur Anwendung zu kommen hat, muf3 grundséatzlich der

Unt er hal t sberechti gte das Vorliegen der Voraussetzungen fir deren
Anwendung (FN 156), der Unterhaltspflichtige aber anderseits (zwar
ni cht behaupten, doch) (FN 157) bewei sen, dal er seiner

Ver pflichtung, zum Unterhalt nach seinen Kraften beizutragen
nachgekommen ist, also etwa auch, dal er bisher keinen Arbeitsplatz
finden konnte (FN 158). Dies gilt jedenfalls fir all jene Urstande,
die imInformtionsbereich des Unterhal tspflichtigen Iiegen

(FN 159).

Di e Frage der Anwendung der Anspannungstheorie ist (revisible)

Recht sfrage, die Feststellung des hypothetisch erzielbaren

Ei nkommens j edoch sel bst dann (irrevisible) Tatfrage, wenn diese
Feststellung i m Rahnen der rechtlichen Beurteilung durch das
Erstgericht getroffen wurde. Scheitert eine Unterhaltsfestsetzung
daran, dal zwar der Aufenthaltsort des Unterhaltspflichtigen bekannt
ist, dieser sich jedoch hartnackig weigert, bei Gericht oder beim
Sachver st andi gen zu erscheinen, dann liegt kein Fall einer Anwendung
der Anspannungst heorie vor, sondern ist vielmehr mt den Mtteln des
Ver f ahrensrechts vorzugehen (FN 160).
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59) So auch Schiich, OA 1976, 119

60) SZ 63/40 = OA 1990, 109 = EFSIg 62.067, EFSlg 62.674; idS
of fensichtlich auch Purtscheller - Sal znann, Unterhaltsbenessung
Rz 262

61) SZ 63/95 = EvBl 1990/ 156 = EFSIg 62.069 = OA 1991, 25.
62) EvBl 1991/69 = OA 1991, 112 = EFSlg 63.674.

63) I n zahlreichen Entschei dungen (etwa 8 Ob 565/91, 7 Ob 551/91, SZ
63/89 = EvBl 1990/155 = OA 1991, 23, OA 1992, 125 uva) wird unter
Berufung auf SZ 53/54 daher Uberhaupt die Auffassung vertreten, be
ei ner Erstbenessung schei de di e Anwendung der Anspannungstheori e
grundséat zlich aus; so auch Schl emmer - Schwi mann in Schw nmann

Praxi skomm Rz 57 zu § 140 ABGB

64) SZ 63/40 = OA 1990, 109 = EFSIg 62.067; SZ 63/89 = EvVB
1990/ 155 = OA 1991, 23, OA 1992, 125, OA 1992, 53 U 29, OA 1992, 53



U 30 = OA 1992, 125; SZ 63/95; RZ 1992/48 uva.

65) OA 1992, 53 U 29; RZ 1992/48 = OA 1992, 51.

65a) I mkonkreten Fall 15 Jahre.

66) SZ 63/95 = EvBl 1990/156 = OA 1991, 25 = EFSlIg 62.071.
67) LGZ Wen EFSIg 58.936, 62.040 ua.

68) L&Z Wen EFSIg 47.783 = WR 159, EFSlIg 62.062, 68.016 uva.

69) EFSI g 44.607, OA 1984, 102, JBI 1987, 715, EFSIg 67.899 = JB
1993, 243, 3 Ob 5/94, 4 Ob 556/94, OA 1995, 90 U 119 = OA 1995, 99 =
EFSIl g 74.175, 1 Ob 553/95, jungst 1 Ob 597/95 unter ausdricklicher
Abl ehnung der gegenteiligen Meinungen von Leitzenberger (Kann eine
ei nkonmensl ose Ehefrau zu einer Unterhaltsleistung fur ein Kind aus
ei ner friheren Ehe verpflichtet werden?, OA 1984, 83), H. Pichler
(Probl ene des Unterhaltes, OA 1987, 93) und Schnmi dt

(Barunterhal tspflicht der w ederverheirateten, ei nkormens- und

ver nbgensl osen Kindesnmutter, RZ 1987, 158).

70) LGZ Wen EFSIg 32.097, 65.244; unklar (und idS jedenfalls

abzul ehnen) KG Krens EFSI g 35.283, wonach ei ne Anspannung
ausschei den soll, wenn sie den Haushalt ihres nunnehrigen Ehegatten
fahrt und (wohl) dessen unmindi ge Kinder betreut (so aber auch
Schiich, Kindschaftsrecht, OA 1980, 49), woran auch die von der

Recht sprechung (EFSlI g 16. 906) gesehene Verpflichtung der Frau nichts
zu andern vernmg, im Rahnen ihrer Beistandspflicht dem Ehegatten
gegeniber di e Betreuung und Erzi ehung der von diesemin die Ehe

nm t gebrachten Ki nder zu uber nehnen.

71) Geneint auf ein auf der Basis der aktuell en Fahi gkeiten
errechnetes Durchschnittsei nkommen (Schl enmer - Schwi nmann in
Schwi mann, Praxi skomm Rz 34 zu § 140 ABGB; LGZ Wen OA 1979, 16).
72) LGZ Wen EFSIg 58.964, 67.985; OA 1993, 145.

73) Schl enmer - Schwi mann in Schwi nmann, Praxi skomm Rz 45 zu § 140
ABGB.

74) LGZ Wen EFSI g 40.293.

75) OA 1994, 66 (zum studi erenden Unterhal tsberechtigten).

76) EFSIg 68.018 = OA 1993, 105 = RZ 1994/ 18.

77) Liegen die Voraussetzungen fir eine Anspannung des studi erenden
Unt erhal tspflichtigen nicht vor, dann bilden jedenfalls von i hm
allenfalls bezogene Studienbeihilfen und sonstigen Einkiinfte seine
Unt er hal t sbenmessungsgr undl age.

78) LGZ Wen EFSIg 53.151; JBl 1995, 62 = OA 1995, 58 U 108 =
EFSI g 74.386; aA Purtscheller - Sal zmann, Unterhaltsbenmessung

Rz 223; L&Z Wen EFSIg 50.378, 53.152, 53.153.

79) Hohenberger, Die neuere Rechtsprechung, OA 1989, 36 mm\.

80) LGZ Wen EFSlIg 44.933, 50.378, 61.805, 74.215.

81) LGZ Wen EFSIg 53.153, 61.805.

82) EFSIg 37.593; L&GZ Wen EFSIg 61.802, 67.808; EvBl 1991/64 = RZ



1992/ 24 = EFSI g 65. 020 ua.

83) EvVBl 1991/64 = RZ 1992/4 = EFSI g 65.020; EvBI 1993/34 = OA 1993,
29 = EFSI g 67.809.

84) EvBl 1993/34 = OA 1993, 29

EFSl g 67.809, OA 1994, 65.

85) EFSI g 37.593; EvBl 1991/64 = RZ 1992/4 = EFSlI g 65.020 ua.

86) Unterhal tsanspriche gegen den in Konkurs gegangenen

Unterhal tspflichtigen sind fur die Zeit nach der Konkurserdffnung
gegen di esen sel bst (EFSIg 42.768, EvBl 1991/64 = RZ 1992/4 =

EFSl g 65.021, jingst 3 Ob 7/96), Unterhaltsrickstande fur die Zeit
vor der Konkurser 6ffnung nach MaRgabe der KO (EvBI 1991/64 = Rz
1992/ 4 = EFSI g 65.021) geltend zu machen, wobei ein lUber die

| et zt genannt en Anspriche allenfalls bereits anhangi ges Verfahren zu
unt er brechen ist (8 Ob 527/93).

87) 6 Ob 517/91.

88) vgl D

89) EFSlg 74.209 = OA 1995, 60 U 110; ebenso H. Pichler,
Anspannungst heorie, OA 1976, 56; Schlemmer - Schw mann in Schw mann,
Praxi skonm Rz 56.

90) L&Z Wen EFSIg 56.195, jingst EFSIg 74.210 uva.

91) L&Z Wen EFSIg 56.159, jingst EFSIg 74.211.

9la) So jingst auch RZ 1995/9, wo dem Unterhal tspflichtigen nach der
Ver biBung ei ner nehrj dhrigen Frei heitsstrafe ein nehrnonatiger
Zeitraum fir di e Beschaffung ei nes Arbeitspl atzes eingeraunt wurde.
92) LGZ Wen EFSlIg 70.973, 74.212

93) Vgl dazu oben VI.B

94) Vgl dazu schon oben I11.

95) KG Krens EFSl g 56.158; LGZ Wen EFSI g 58.922, 62.031; OA 1993,
21 = EFSIg 67.937, OA 1994, 101 uva.

96) Schl enmer - Schwi mann in Schwi mann, Praxi skomm Rz 44 zu § 140
ABGB.

97) We FN 96 und LGZ Wen EFSlI g 50.496

97a) LG Sal zburg 22a R 320/ 92.

98) EFSlg 74.160.

99) L&Z Wen EFSIg 67.988, 74.157

100) L&Z Wen EFSl g 42.826, 67.938 uva.

101) Schiich, Kindschaftsrecht, OA 1980, 49; Schlemmer - Schw mann in
Schwi mann, Praxi skomm Rz 48 zu § 140 ABGB; KG Krens EFSI g 56.162; KG
Wel s EFSI g 58.935; L&GZ Wen EFSIg 67.939 uva.

102) Schiich, Kindschaftsrecht, OA 1980, 49.

103) Vgl JBlI 1992, 173 (zust Hoyer)



104) Dies gilt jedoch nicht, wenn er auch bisher keine Uberstunden
gel ei stet hat, weil eine Anspannung auf fiktive Uberstunden
grundséatzlich nicht nmdglich ist (H Pichler, Anspannungstheorie, OA
1976, 56; Schich, Kindschaftsrecht, OA 1980, 47; LG Sal zburg 22a R
132/90; idS auch LGZ Wen EFSl g 56.170, 62.090; OA 1993, 144 F 68).

105) LGZ Wen EFSl g 65.232; EFSIg 74.171 = OA 1994, 100 U 95.
106) L&Z Wen EFSlIg 65.234, 74.170.

107) LGZ Wen EFSl g 61.807, 74.165; EFSIg 71.004 = OA 1994, 19
U 83 = Zf RV 1993, 246.

108) LGZ Wen EFSl g 62.098.

109) So auch L&Z Wen EFSIg 65.231, 71.005, 74.167; LG Sal zburg 22a
R 199/ 94.

110) Zur freiwilligen Aufgabe eines Arbeitsplatzes vgl VI.E

111) EFSIg 62.043, OA 1991, 142 = EFSIg 65.194, OA 1991, 43 U 17, 8
Ob 565/91, OA 1992, 55 UV 28, 6 Ob 530/92, OA 1992, 147 U 63.

112) 6 Ob 530/92; idS wohl auch Schl emmer - Schwi mann i n Schw rmann,
Praxi skonm Rz 55 zu § 140 ABGCB

113) Exkurs: Da unter dem fir die Unterhaltsbenmessung mal3gebenden

Ei nkomen die Summe aller dem Unterhal tspflichtigen tatsachlich
zuflieRBenden Mttel unter Bericksichtigung unterhaltsrechtlich
beachtlicher Abzuge und Aufwendungen zu verstehen ist (JBl 1992

702, OA 1993, 108, 1 Ob 570/93, EFSIg 67.673 uva, jiingst JBl 1994,
830), sind sowohl Abfertigungen als auch Pensi onsabfi ndungen

(EFSlI g 64.920, RZ 1991/35 = EFSI g 62.144, 7 Ob 550/93, JBl 1994,
830, 5 b 512/94) als auch alle Ubrigen vom Arbeitgeber aus Anlal}
der Aufl 6sung des Arbeitsverhéltnisses (auch freiwillig) bezahlten
Betrage (JBI 1994, 830) in die Unterhal tsbemessungsgrundl age

m t ei nzubezi ehen. Dabei komt eine Aufteilung auf so viele Mnate,
wi e der Gesantbezug Monatsentgelten entspricht - entweder ausgehend
vom | et zt en Monatsentgelt (RZ 1991/35 = EFSIg 62.144, JBI 1994, 830,
4 Cb 1577/95, 6 Ob 1627/95) oder von dem Unstand, wie viele

Monat sentgel te bei Leistung der Abfertigung bericksichtigt wurden (3
Qb 183/94) -, generell nur hinsichtlich der Abfertigung in Betracht,
weil es sich nur dabei auch um Arbeitsentgelt handelt (RzZ 1991/35 =
EFSI g 62.144, JBI 1994, 830), und hinsichtlich anderer Zahl ungen nur
dann, wenn di ese Zahl ungen in gew ssem MaR als Uberbriickungshilfe
bi s zur Erlangung ei nes neuen Arbeitsplatzes dienen (EFSI g 64. 920,
JBl 1994, 830, 4 Cb 1577/95). Tritt insgesant der Gedanke der

Uber br iickungshi | fe aber in den Hintergrund, so ist davon auszugehen
daR je hoher diese erlangten Zahlungen sind, desto |anger auch der
Zeitraum sein nu3, auf den die Verteilung angenmessen zu erfol gen
hat, weil nur dies den tatséachlichen und wirtschaftlichen

Ver hal t ni ssen gerecht werden kann (OA 1994, 67, 5 Qb 512/94).
Jedenfalls nicht zul &ssig ist die Aufteilung der Zahlungen auf einen
| &ngeren Zeitraum als er der statistischen Lebenserwartung des
Unterhal tspflichtigen entspricht (1 Ob 504, 505/95). SchlieBlich ist
aber auch der Unstand zu bericksichtigen, dal der

Unterhal tspflichtige den Zeitraum fir den Verbrauch der Zuwendung
grundsatzlich frei wahlen kann, sodalR auch dem

Unt er hal t sberechti gt en grundsatzlich die Mglichkeit eingeraunt
werden muf3, Uber seinen Anteil zu verfigen und die Aufteilung auf

ei nen klrzeren Zeitraum zu begehren (5 Ob 512/94, 4 Ob 1577/ 95).

Ur |l aubsent schadi gung ist in die Unterhaltsbemessungsgrundl age ei nes



Jahres ei nzubezi ehen, weil es sich dabei umein durch
Ur | aubsver zi cht angespartes Arbeitsentgelt handelt (4 Cb 1577/95).

114) 6 Ob 530/ 92.

115) EFSlg 62.043, OA 1992, 55 UV 28, 6 Ob 530/92, OA 1991, 142, OA
1991, 43 U 17, 8 Ob 565/91, 8 Ob 525/ 95.

116) EvBl 1991/167 = OA 1991, 138; aA H. Pichler in Runmel,
2. Auflage, Koorm Rz 6 zu § 140 ABGB

117) LGZ Wen EFSlI g 30.840, 35.429, 42.833; OA 1993, 140 =
EFSl g 67.965, 1 Ob 654/92.

118) Es sei denn, der Unterhaltspflichtige kdnnte bewei sen, dal er
auch bei einer Meldung keine Arbeit erhalten hatte (KG Krens

EFSlI g 50. 515, 58.952).

119) 9 b 509/ 95.

120) Hier trifft aber wohl den Unterhaltspflichtigen die (negative)
Bewei sl ast dafir, daR ihm keine Arbeitsstelle hatte vermttelt

wer den konnen.

121) EFSIg 65.194 = oA 1991, 142, OA 1991, 43 U 17, OA 1992, 148 )
U 63, OA 1992, 55 Uv 28, OA 1992, 51 U 23, EFSIg 62.043, 65.196, OA
1995, 60 U 112 = EFSIg 74.154; ebenso H Pichler in Runmel,

2. Auflage, Koorm Rz 6 zu § 140 ABGB; Purtscheller - Sal zmann

Unt er hal t shenmessung Rz 256

122) L&Z Wen EFSlIg 42.835, 50.513.

123) L&Z Wen EFSlI g 58.938.

124) In all diesen Fallen hat das Gericht auch ohne entsprechende
Behaupt ungen des Unterhal tspflichtigen von Ants wegen santliche
wesent | i chen Unst &nde fir die Unterhal tsbemessung zu erheben (8 Ob
525/ 95; vgl auch Vil).

125) OA 1991, 142, OA 1992, 147 U 63, OA 1992, 55 UV 28, OA 1993, 18
U 68, EFSIg 74.129 = OA 1995, 88 U 115, jingst 7 Ob 552/ 95.

126) JBl 1992, 173 (zust Hoyer).

127) 6 b 530/92, 7 Cb 596/94 und jingst 7 Cb 552/95.

128) Vgl VI.F.

129) Vgl VI.D.

130) 6 b 654/90, 6 Cb 639/90, 7 Cb 552/95.

131) EFSIg 65.176, EFSIg 67.953 = OA 1993, 105.

132) 1dS zum Studium LGZ Wen EFSI g 58.964, 67.985; OA 1993, 145.
133) Vgl dazu auch VI.B. 2.

134) Vgl dazu VI.E. 2.

135) Purtscheller - Salzmann, Unterhaltsbenessung Rz 252; LGZ Wen
EFSI g 33.043, 42.812, 50.526, 67.931.



136) EFSlg 65.176

137) Argunentiert der Unterhaltspflichtige dahingehend, durch den
Wechsel habe er in Hi nkunft bessere Aufstiegschancen und damit ein
héher es Ei nkonmmen, dann ist dies nicht von vornherein unbeachtlich
es ist jedoch ein strenger MaRstab anzul egen (so wohl auch LGZ Wen
EFSlI g 26.223, 26.224, 28.764).

138) Nimmt der Unterhaltspflichtige |ediglich neben seiner
unsel bst dndi gen ei ne sel bst 4ndi ge Erwerbstati gkeit auf, so sind zwar
di e aus di eser Nebenbeschéaftigung erzielten Reinerl dse seiner

Unt er hal t sbemessungsgr undl age hi nzuzurechnen, eine allfallige

defi zitare Nebenbeschaftigung kann aber nicht zu Lasten seiner

Unt er hal t sberechti gten gehen (LGZ Wen EFSlI g 58.963, 62.051; OA
1993, 22 = EFSIg 68.009).

139) SZ 63/74 = EvBl 1990/128 = OA 1991, 99 = RZ 1993/39, OA 1992
111 U 41 = RZ 1991/25, OA 1991, 43 U 16, EFSIg 62.021, OA 1991, 43
U 17 = EFSI g 62. 023 uva.

140) Vgl dazu IV.

141) Vgl dazu SZ 63/74 = EvBl 1990/128 = OA 1991, 99 =
EFSI g 62.022 = RZ 1993/39, 2 Ob 534/91, OA 1994, 101.

142) Etwa OA 1992, 119 F 9, OA 1993, 18 U 68, OA 1992, 147 U 63, 3
Qb 541/95; aA aber etwa SZ 63/74 = EvBI 1990/128 = OA 1991, 99 = RZ
1993/39, OA 1992, 111 U 41 = RZ 1991/25, OA 1991, 43 U 16

EFSl g 62.021, OA 1991, 43 U 17 = EFSl g 62.023, wonach Di spositionen
des Unterhal tspflichtigen imRahnmen sei ner Erwerbsfreiheit

grundsat zlich nicht die Rechtsstellung eines i hm gegeniber

Unt er hal t sberechti gt en beeintréachti gen kénnen, weil dieser zur
Bestreitung seines Unterhalts auf den Erwerb des

Unt erhal t spflichtigen angew esen i st.

143) L&Z Wen EFSlIg 58.974, 68.004.
144) 3 Cb 541/ 95.

144a) In Ausnahnefallen kdénnte auch ein | dangerer Zeitraumtoleriert
werden, wenn etwa der Unterhaltspflichtige nachweist, dall er diese
| angere Anl aufzeit wegen der allgeneinen wirtschaftlichen Lage und
imHinblick auf seinen eigenen Unternehmenskonpl ex benétigt (LG

Sal zburg 22a R 322/93); allerdings ist hier dann wohl ein sehr
strenger Mal3stab anzul egen und ei ne konkrete "voraussichtliche
Erfol gsrechnung” zu fordern

145) Schiich, Kindschaftsrecht, OA 1980, 49; OA 1992, 55 F 2.
146) OA 1992, 21 = NRsp 1991/219 ua.

147) Di eser vom OGH nunnehr - wohl zutreffend - aufgegriffene

"d ei chbehandl ungsgrundsat z" zw schen Mannern und Frauen muf3 aber
auch zu einer kritischen Uberprifung bisheriger zweitinstanzlicher
Rsp fuhren, sodall etwa die Auffassung (etwa LGZ Wen EFSI g 35.416
XXI X/ 8 uva, jlungst EFSIg 74.179; aber auch Schich, Kindschaftsrecht,
OA 1980, 49 und EFSI g 42.857), eine Anspannung von

unterhal tspflichtigen Frauen komme nicht in Betracht, wenn sie

Ki nder im Alter von unter 3 Jahren betreuen, schon allein deshalb
abzul ehnen ist, weil auch Mannern di eser Ei nwand nicht zusteht. Auch
die Auffassung (etwa LGZ Wen EFSIg 58.977, 62.107, 67.997 ua,

jungst EFSI g 74.178), eine Anspannung ei ner schwangeren Frau auf ein
erzi el bares Erwerbsei nkommen sei bereits ab Eintritt der



Schwanger schaft unzul 4ssi g, scheint in dieser generellen Aussage
Uberholt, kann es doch | ediglich darauf ankomren, ob die Frau im

Hi nblick auf ihre koérperliche Verfassung in der Lage ware, Ei nkommen
zu erzielen (auch nach dem Miutter SchG entwi ckelt das absol ute
Beschafti gungsverbot nicht bereits mt Eintritt der Schwangerschaft
sei ne Auswi rkungen).

148) EFSlI g 65.248, OA 1992, 21 = EFSlg 65.241, EFSIg 65.240 = OA
1992, 52 U 25 = RZ 1992/24; JBl 1993, 243 = EFSl g 68.017, jungst 3
Ob 569/ 94.

149) Besondere Rechtfertigungsgrinde hatte der Unterhal tspflichtige
zu behaupten und zu beweisen (1 Ob 502/94).

150) JBI 1993, 243 = EFSlg 68.017, EFSIg 74.173.

151) DaR auch der allfallige Bezug von Karenzurl aubsgel d bei der
Unt er hal t sbemessung ni cht unberiicksi chti gt bl ei ben kann, bedarf wohl
keiner weiteren Erorterung (vgl wohl idS auch OA 1991, 46 WV 16).

152) Purtscheller - Sal zmann, Unterhal tsbemessung Rz 258; OA 1992
55 F 2; idS auch LGZ Wen EFSI g 30.844, 33.059, 35.417, 58.980,
62. 066, 65.249; EFSIg 65.248.

153) OA 1992, 52 U 25, EFSIg 65.240 = RZ 1992/24 = OA 1992, 52.

154) In Anwendung der Prozentwertnethode darf auf3erdem nicht
Uber sehen werden, einen Abzug fir das betreute Kind vorzunehnen!

155) So wi e bei den Hausmannern und Hausfrauen (vgl dazu VI.B.1.)
schei det jedenfalls auch hier die Bericksichtigung einer

"mttel baren" Unterhaltsverpflichtung des nunnehri gen Ehepartners
des Unterhaltspflichtigen aus (EFSlIg 67.899 = JBl 1993, 243, OA
1995, 90 U 119 = OA 1995, 99 = EFSIg 74.175; aA noch LGZ Wen
EFSI g 62. 063).

156) Vgl KG Wels EFSlI g 59.603; L&GZ Wen EFSIg 62.675, 68.597; EvVB
1991/69 = OA 1991, 112 = EFSlg 63.674; so auch Schw mann in
Schwi mann, Praxi skonm Rz 40 zu § 94 ABGB

157) Exkurs: Grundsatzlich sind auch in aullerstreitigen Verfahren
di e vom Unt ersuchungsgrundsatz des § 2 Abs 2 Z 5 Aul3Str G beherrscht
sind, die subjektiven Behauptungs- und Bewei sl astregeln

heranzuzi ehen, wenn Uber verndgensrechtliche Anspriche in Verfahren
mt getrennten Parteirollen entscheiden wird (RZ 1991/35; 6 Qb

548/ 95), weil der Untersuchungsgrundsatz nicht zur Fol ge hat, dalR es
fair die Partei en keine Bewei sl ast gabe (RPfl Sl gA 8062; 6 Cb 548/95),
doch gilt dies nur fir Unstande, die das Gericht im Rahnmen seiner
ant swegi gen Wahr hei t sforschung ni cht ohne M tw rkung der Parteien
feststell en kann. Di e Bewei sl ast kann eine Partei also nur treffen
wenn das Cericht auBerstande ist, auf Grund seiner antswegigen
Bewei ser hebungen ei ne ausrei chende Tat sachengrundl age zu schaffen
(Sz 57/84; 6 Ob 548/95), der Untersuchungsgrundsatz verpflichtet das
Gericht aber jedenfalls, auch ohne Partei enbehauptungen die fur die
Ent schei dung erforderlichen Tatsachen zu erheben (SZ 53/54; 1 Cb
622/93; 6 Ob 548/95; 8 Ob 525/95; so wohl auch Klicka - OCberhanmer,
AuBBerstreitverfahren Rz 48).

158) EFSI g 68.600 = OA 1993, 140 U 80.
159) 7 b 539/95.

160) H. Pichler, Anspannungstheorie, OA 1976, 56



