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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Musger als Vorsitzenden sowie die Hofratinnen und die
Hofrate Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Wessely-Kristofel und Dr. Faber als weitere Richter in der
Pflegschaftssache 1. der M*, geboren * 2012, 2. der S*, geboren am * 2015, und 3. des J*, geboren * 2017, tGber den
Revisionsrekurs des Vaters Dipl.-Ing. V*, vertreten durch Dr. Thomas Hofer-Zeni, Rechtsanwalt in Wien, gegen den
Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 11. Marz 2024, GZ 43 R 103/24a-58, mit
dem der Beschluss des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien vom 18. August 2023, GZ 2 Pu 50/22k-45, abgeandert wurde,
den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die Beschllsse der Vorinstanzen Uber den Unterhalt ab 1. 1. 2023, die in der Festsetzung eines monatlichen Unterhalts
von 353 EUR (M*), 294 EUR (S*) und 255 EUR (J*) rechtskréaftig geworden sind, werden im Ubrigen aufgehoben. Die
AuBerstreitsache wird insofern zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrensergdnzung an das Erstgericht
zuruckverwiesen.

Im Ubrigen wird die angefochtene Entscheidung, soweit sie nicht ohnehin in Rechtskraft erwachsen ist, als
Teilbeschluss bestatigt.

Text
Begrindung:

[ Die Kinder leben im Haushalt der Mutter, der die Pflege und Erziehung zukommt. Der Vater bezieht Einkommen
als Geschaftsfihrer und Alleingesellschafter einer GmbH sowie aus Kapitalvermdgen. Aufgrund einer einstweiligen
Verfligung gemald § 382 Abs 1 Z 8 lit a EO ist er derzeit zur Leistung eines monatlichen Unterhalts von 353 EUR bzw
294 EUR flUr seine Toéchter und von 255 EUR fur seinen Sohn verpflichtet. Gegenstand des Verfahrens ist die
abschlieBende Klarung seiner Geldunterhaltsleistungsverpflichtung. [1] Die Kinder leben im Haushalt der Mutter, der
die Pflege und Erziehung zukommt. Der Vater bezieht Einkommen als Geschaftsfuhrer und Alleingesellschafter einer
GmbH sowie aus Kapitalvermdgen. Aufgrund einer einstweiligen Verfigung gemal Paragraph 382, Absatz eins, Ziffer
8, Litera a, EO ist er derzeit zur Leistung eines monatlichen Unterhalts von 353 EUR bzw 294 EUR fiir seine Tochter und
von 255 EUR fur seinen Sohn verpflichtet. Gegenstand des Verfahrens ist die abschlieBende Klarung seiner
Geldunterhaltsleistungsverpflichtung.
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[2] Die Toéchter begehrten Unterhaltszahlungen von monatlich 1.125 EUR bzw 925 EUR und der Sohn einen
Unterhalt von 725 EUR pro Monat.

[3] Das Erstgericht verpflichtete den Vater fur den Zeitraum von 1. 6. 2022 bis 31. 8. 2022 zur Zahlung von
monatlich je 530 EUR an seine Tochter und an seinen Sohn von monatlich 465 EUR. Ab 1. 9. 2022 bis auf weiteres sei er
zur Zahlung von monatlich 595 EUR bzw 495 EUR an seine Tochter und von 430 EUR an seinen Sohn verpflichtet. Es
sprach aus, dass die einstweilige Verfligung mit Rechtskraft seiner Entscheidung aufgehoben werde und wies (unter
anderem) das jeweilige Mehrbegehren der Kinder ab. In tatsachlicher Hinsicht ging es davon aus, dass der Vater als
Geschaftsfuhrer und Alleingesellschafter einer GmbH in den Jahren 2019 bis 2021 Uber ein durchschnittliches
monatliches Nettoeinkommen von 5.051 EUR und im Jahr 2022 Gber ein Einkommen von monatlich 3.319 EUR verftigt
habe. Der Bemessung des Unterhalts, den es nach der Prozentwertmethode ermittelte, legte es ab 1. 9. 2022 (und bis

auf weiteres) das monatliche Einkommen des Vaters fir das Jahr 2022 zugrunde.

[4] Das Rekursgericht gab dem Rechtsmittel des Vaters nicht, jenem der Kinder teilweise Folge und sprach in
Abanderung der Entscheidung des Erstgerichts aus, dass der Vater ab 1. 1. 2023 seinen Téchtern monatlich 790 EUR
bzw 660 EUR und seinem Sohn 570 EUR zu zahlen habe. Im Gbrigen bestatigte es dessen Entscheidung. Bei selbstandig
Erwerbstatigen sei das Durchschnittseinkommen der letzten drei abgeschlossenen  Wirtschaftsjahre
(Beobachtungszeitraum) zur Bemessung der Unterhaltsleistungen fir die Zukunft heranzuziehen. Aufgrund des
Einkommens des Vaters im Jahr 2020 von monatlich 5.223 EUR, von monatlich 4.640 EUR im Jahr 2021 und von
monatlich 3.319 EUR im Jahr 2022 errechne sich ein Durchschnittseinkommen der letzten drei Jahre von 4.394 EUR.
Daraus ergebe sich ab 1. 1. 2023 ein hdherer Unterhaltsanspruch der Kinder. Den Revisionsrekurs lie8 es tGber Antrag
des Vaters gemald § 63 Abs 1 Aul3StrG nachtraglich zu, weil darin geltend gemacht werde, dass es bei der Beurteilung
der konkreten Unternehmensaussichten und damit des zukilnftigen Einkommens von der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs abgewichen sei, was einer Klarstellung bedurfe. [4] Das Rekursgericht gab dem Rechtsmittel des
Vaters nicht, jenem der Kinder teilweise Folge und sprach in Abanderung der Entscheidung des Erstgerichts aus, dass
der Vater ab 1. 1. 2023 seinen Tdchtern monatlich 790 EUR bzw 660 EUR und seinem Sohn 570 EUR zu zahlen habe. Im
Ubrigen bestatigte es dessen Entscheidung. Bei selbstandig Erwerbstatigen sei das Durchschnittseinkommen der
letzten drei abgeschlossenen Wirtschaftsjahre (Beobachtungszeitraum) zur Bemessung der Unterhaltsleistungen fir
die Zukunft heranzuziehen. Aufgrund des Einkommens des Vaters im Jahr 2020 von monatlich 5.223 EUR, von
monatlich 4.640 EUR im Jahr 2021 und von monatlich 3.319 EUR im Jahr 2022 errechne sich ein
Durchschnittseinkommen der letzten drei Jahre von 4.394 EUR. Daraus ergebe sich ab 1. 1. 2023 ein hdherer
Unterhaltsanspruch der Kinder. Den Revisionsrekurs lie3 es Uber Antrag des Vaters gemaR Paragraph 63, Absatz eins,
AuBStrG nachtraglich zu, weil darin geltend gemacht werde, dass es bei der Beurteilung der konkreten
Unternehmensaussichten und damit des zuklnftigen Einkommens von der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs abgewichen sei, was einer Klarstellung bedurfe.

Rechtliche Beurteilung

[5] Der von den Kindern beantwortete Revisionsrekurs des Vaters ist aus dem vom Rekursgericht angefuhrten
Grund zuldssig; er ist im Sinn des auf Aufhebung gerichteten Eventualantrags teilweise auchberechtigt.

[6] 1. Im Unterhaltsverfahren ist der Wert des Entscheidungsgegenstands des Rekursgerichts fir jedes Kind
einzeln zu beurteilen (RS0112656). Er liegt fUr keines der Kinder Gber der in 8 63 Abs 1 genannten Grenze von
30.000 EUR. Entgegen der Argumentation in der Revisionsrekursbeantwortung hat der Vater daher zu Recht eine
Zulassungsvorstellung nach dieser Gesetzesstelle erhoben. [6]1. Im Unterhaltsverfahren ist der Wert des
Entscheidungsgegenstands des Rekursgerichts fur jedes Kind einzeln zu beurteilen (RS0112656). Er liegt fir keines der
Kinder Uber der in Paragraph 63, Absatz eins, genannten Grenze von 30.000 EUR. Entgegen der Argumentation in der
Revisionsrekursbeantwortung hat der Vater daher zu Recht eine Zulassungsvorstellung nach dieser Gesetzesstelle
erhoben.

[7] 2. Nach & 231 Abs 1 ABGB haben die Eltern zur Deckung der ihren Lebensverhaltnissen angemessenen
Bedurfnisse des Kindes nach ihren Kraften anteilig beizutragen. Ist ein Elternteil geldunterhaltspflichtig, hangt die
Unterhaltsbemessung von seiner Leistungsfahigkeit ab. [7] 2. Nach Paragraph 231, Absatz eins, ABGB haben die Eltern
zur Deckung der ihren Lebensverhéltnissen angemessenen Bedurfnisse des Kindes nach ihren Kraften anteilig
beizutragen. Ist ein Elternteil geldunterhaltspflichtig, hdngt die Unterhaltsbemessung von seiner Leistungsfahigkeit ab.
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[81  Malgeblich fur die Beurteilung der Leistungsfahigkeit ist in erster Linie die sich aus dem Gesamteinkommen des
Unterhaltspflichtigen nach Abzug von Steuern und 6ffentlichen Abgaben vom Einkommen ergebende tatsachliche
wirtschaftliche Lage, somit die Summe der dem Unterhaltsschuldner tatsachlich zuflieBenden verflgbaren Mittel
(RS0013386).

3. Zum Unterhaltsbegehren der Kinder bis 31. 12. 2022:

[9] 3.1. Fur konkrete vergangene Zeitrdume ist die tatsachliche finanzielle Leistungsfahigkeit des
Unterhaltsschuldners flir genau diese Perioden zu ermitteln (RS0047509 [T9]). Zum durchschnittlichen
Monatseinkommen des Vaters fur die Jahre 2019 bis 2022 liegen Feststellungen vor, die das Erstgericht auf Basis eines
zu seiner Leistungsfahigkeit eingeholten Sachverstandigengutachtens getroffen hat. Der Vater wendet sich erkennbar
gegen die Annahmen zur Bemessungsgrundlage, weil Diaten nur zum Teil einbezogen und Bewirtungskosten nicht zur
Ganze bertcksichtigt worden seien. Dazu macht er geltend, dass er als (teilweise) unvertretene Partei im Sinn des 8 14
AuBStrG anzuleiten gewesen wadre, jedenfalls seine Einvernahme als Beweismittel anzubieten. Damit wiederholt der
Vater die von ihm bereits im Rekurs geltend gemachte Mangelriige zum Verfahren in erster Instanz, mit der sich das
Rekursgericht nicht (ausreichend) auseinandergesetzt habe. [9] 3.1. Fur konkrete vergangene Zeitrdume ist die
tatsachliche finanzielle Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners flr genau diese Perioden zu ermitteln (RS0047509
[T9]). Zum durchschnittlichen Monatseinkommen des Vaters fur die Jahre 2019 bis 2022 liegen Feststellungen vor, die
das Erstgericht auf Basis eines zu seiner Leistungsfahigkeit eingeholten Sachverstandigengutachtens getroffen hat. Der
Vater wendet sich erkennbar gegen die Annahmen zur Bemessungsgrundlage, weil Didten nur zum Teil einbezogen
und Bewirtungskosten nicht zur Ganze berucksichtigt worden seien. Dazu macht er geltend, dass er als (teilweise)
unvertretene Partei im Sinn des Paragraph 14, AuRStrG anzuleiten gewesen ware, jedenfalls seine Einvernahme als
Beweismittel anzubieten. Damit wiederholt der Vater die von ihm bereits im Rekurs geltend gemachte Mangelrige
zum Verfahren in erster Instanz, mit der sich das Rekursgericht nicht (ausreichend) auseinandergesetzt habe.

[10] 3.2. Ein Mangel des Rekursverfahrens gemal’ 8 66 Abs 1 Z 2 Aul3StrG lage vor, wenn sich das Rekursgericht
mit der Mangelrige Uberhaupt nicht befasst (RS0043144) oder sie auf vom Akteninhalt abweichender Grundlage
erledigt hatte (RS0043092 [T1], RS0043166). Dazu ist es aber jedenfalls erforderlich, dass der behauptete
Verfahrensmangel Uberhaupt aufgegriffen werden hatte kdnnen und damit fir den Ausgang des Verfahrens von
Relevanz ware. [10] 3.2. Ein Mangel des Rekursverfahrens gemal3 Paragraph 66, Absatz eins, Ziffer 2, Aul3StrG lage vor,
wenn sich das Rekursgericht mit der Mangelriige Uberhaupt nicht befasst (RS0043144) oder sie auf vom Akteninhalt
abweichender Grundlage erledigt hatte (RS0043092 [T1], RS0043166). Dazu ist es aber jedenfalls erforderlich, dass der
behauptete Verfahrensmangel Uberhaupt aufgegriffen werden héatte kénnen und damit fUr den Ausgang des
Verfahrens von Relevanz ware.

[11] 3.3. Nach der Rechtsprechung ist im Unterhaltsbemessungsverfahren die Steuerbemessungsgrundlage,
wenn erforderlich, nach unterhaltsrechtlichen Grundsatzen zu korrigieren (RS0013386); Didaten und Reisekosten sind
im Zweifel zur Halfte als Aufwendungen zu berUcksichtigen, die die Unterhaltsbemessungsgrundlage mindern
(RS0047442). Auch fur das Unterhaltsverfahren gilt dabei, dass jeder Beteiligte die fir seinen Standpunkt maRgeblichen
Umstande zu behaupten und unter Beweis zu stellen hat (2 Ob 93/22y Rz 30; RS0006261). Welche konkreten héheren
Aufwendungen den von ihm bezogenen Diaten (Reisekosten) tatsachlich gegeniibergestanden waren, gibt der Vater -
wie schon in seinem Rekurs - mit dem Verweis auf sein bisheriges Vorbringen, wonach es steuerlich vorteilhaft sei, die
pauschalen und nicht die tatsachlichen Ausgaben anzusetzen, daraus aber nicht automatisch abgeleitet werden
kdénne, es gebe keine (héheren) Auslagen, nicht zu erkennen. Die Mangelrige des Revisionsrekurses muss daher
insofern jedenfalls scheitern. Zu den Bewirtungskosten enthielt der Rekurs des Vaters - wie auch sein nunmehriges
Rechtsmittel - inhaltlich keine ndheren Ausflhrungen, sodass eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens vor dem
Rekursgericht ebenfalls nicht erkennbar ist. Inwieweit sich aus seinem Vorbringen ergeben soll, dass Betriebsausgaben
jedenfalls in der Hohe der steuerlich geltend gemachten Pauschale angefallen waren, ist nicht nachvollziehbar.

[12] 3.4. Soweit sich der Revisionsrekurs des Vaters (auch) gegen die Unterhaltsbemessung fir die Vergangenheit
richtet, ist er daher nicht berechtigt.

4. Zur Unterhaltsbemessung fur die Zeit ab 1. 1. 2023;

[13] 4.1. Bei schwankendem Einkommen des Unterhaltspflichtigen ist das in einem langeren
Beobachtungszeitraum erzielte Durchschnittseinkommen als  Unterhaltsbemessungsgrundlage maRgeblich
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(RS0113405). Sofern nicht gesicherte aktuelle Daten zur Verfligung stehen, ist bei selbstandig Erwerbstatigen dazu im
Allgemeinen auf das Durchschnittseinkommen der letzten drei Jahre abzustellen (RS0053251 [T6, T10]). Durch die
Berucksichtigung langerer oder kirzerer, aber von wesentlichen Schwankungen freier Zeitrdume soll erreicht werden,
dass jenes Einkommen Bemessungsgrundlage ist, das der Unterhaltspflichtige mit einer gewissen RegelmaRigkeit
bezieht; dadurch soll vermieden werden, dass der Unterhalt stdndig angepasst werden muss (RS0047509 [T3]). Geht es
um Unterhalt fur die Zukunft, kommt es darauf an, ob das in der Vergangenheit erzielte Einkommen darauf schlieRen
lasst, dass der Unterhaltspflichtige auch weiterhin ein Einkommen in dhnlicher Héhe erzielen werde (RS0047509 [T8]).

[14] 4.2. Bei schwankenden Einklnften aus selbstandiger Tatigkeit ist daher immer auch auf die konkreten
Indikatoren fir die Unternehmensaussichten Bedacht zu nehmen (RS0113405 [T4]; RS0053251 [T7]). Bei Heranziehen
des dreijahrigen Beurteilungszeitraums ist somit Bedacht auch darauf zu nehmen, wie sich das Einkommen entwickelt
und ob angenommen werden kann, dass der Unterhaltspflichtige auch in Hinkunft ein Einkommen in dhnlicher Hohe
werde erzielen kénnen (4 Ob 203/07t Pkt 2.; vgl auch Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB5, § 231 ABGB, Rz 249).
Steht daher fest, dass die Einklinfte eine sinkende Tendenz aufweisen und ist aufgrund dessen zu erwarten, dass das
im Dreijahresdurchschnitt erzielte Einkommen nicht mehr erreicht werden kann, verfalscht allein die Betrachtung der
letzten drei vor der Unterhaltsbemessung liegenden abgeschlossenen Wirtschaftsjahre das Bild der Leistungsfahigkeit
des Unterhaltsschuldners (8 Ob 5/17v =RS0121842 [T1]). [14]4.2. Bei schwankenden Einkiinften aus selbstandiger
Tatigkeit ist daher immer auch auf die konkreten Indikatoren fiir die Unternehmensaussichten Bedacht zu nehmen
(RS0113405 [T4]; RS0053251 [T7]). Bei Heranziehen des dreijahrigen Beurteilungszeitraums ist somit Bedacht auch
darauf zu nehmen, wie sich das Einkommen entwickelt und ob angenommen werden kann, dass der
Unterhaltspflichtige auch in Hinkunft ein Einkommen in dhnlicher Héhe werde erzielen kdnnen (4 Ob 203/07t Pkt 2.;
vergleiche auch Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB5, Paragraph 231, ABGB, Rz 249). Steht daher fest, dass die
Einklnfte eine sinkende Tendenz aufweisen und ist aufgrund dessen zu erwarten, dass das im Dreijahresdurchschnitt
erzielte Einkommen nicht mehr erreicht werden kann, verfdlscht allein die Betrachtung der letzten drei vor der
Unterhaltsbemessung liegenden abgeschlossenen Wirtschaftsjahre das Bild der Leistungsfahigkeit des
Unterhaltsschuldners (8 Ob 5/17v =RS0121842 [T1]).

[15] 4.3. Ob der im Regelfall heranzuziehende dreijahrige Durchrechnungszeitraum im besonders gelagerten
Einzelfall zur Gewinnung eines verlasslichen Ergebnisses ausreicht und ob das im Dreijahresdurchschnitt erzielte
Einkommen vom Unterhaltspflichtigen voraussichtlich auch in der Zukunft erzielt werden kann, stellt eine Tatfrage dar
(RS0053251 [T2]). Der bisher von den Tatsacheninstanzen festgestellte Sachverhalt ermdglicht noch keine
abschlieBende Klarung dieser Frage:

[16] Aus den Feststellungen des Erstgerichts Uber das durchschnittliche monatliche Einkommen des Vaters in
den Jahren 2019 bis 2022 ergibt sich eine negative Tendenz. Eine ausreichende Grundlage, die die Beurteilung zulieRe,
dass das festgestellte Einkommenstief fir das Jahr 2022 Ausdruck einer voraussichtlich langer anhaltenden Krise des
Unternehmens ist, dessen Geschaftsfiihrer und Alleingesellschafter der Vater ist, findet sich im festgestellten
Sachverhalt jedoch nicht.

[17] Auf Basis der (knappen) Sachverhaltsgrundlage kann damit nicht nachvollzogen werden, warum das
Erstgericht ausschliel3lich das im Jahr 2022 erzielte Einkommen von 3.319 EUR monatlich der Unterhaltsbemessung fir
die Zukunft zugrunde legte und damit offensichtlich davon ausging, dass mit einem Einkommen in der Hohe des
Durchschnitts der letzten drei Jahre in Hinkunft nicht mehr gerechnet werden kann. Warum das Rekursgericht bei
unveranderter Sachverhaltsgrundlage fir die Zeit ab 1. 1. 2023 das Durchschnittseinkommen der letzten drei Jahre
heranzog und damit ohne Begrindung unterstellte, dass das vom Vater im Jahr 2022 erzielte Einkommen lediglich
Ausdruck eines vorlbergehenden wirtschaftlichen Einbruchs sei, ist aber ebenfalls nicht nachvollziehbar.

[18] 4.4, Dies fuhrt fur den Unterhalt ab Janner 2023 zur Aufhebung in die erste Instanz.

[19] Im fortgesetzten Verfahren wird aufgrund der inzwischen verstrichenen Zeit bereits die
Bemessungsgrundlage fur das Jahr 2023 ermittelt werden kdnnen. Diese ist der Unterhaltsbemessung fur dieses Jahr
zugrunde zu legen und wird flr die Zeit ab Janner 2024 auch Aufschluss dariber geben kénnen, ob es sich bei den
Zahlen des Jahres 2022 nur um einen vorUbergehenden Einbruch oder aber um eine nachhaltige Verschlechterung der
Ergebnisse gehandelt hatte. Im ersten Fall bliebe es bei der Durchschnittsbetrachtung Gber drei Jahre, bei (eindeutiger)
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nachhaltiger Verschlechterung ware hingegen auf die zuletzt - hier also in den letzten beiden Jahren - erzielten
EinkUnfte abzustellen. Dem Vater steht es frei, in diesem Zusammenhang auch ein konkretes Vorbringen zur Frage der
Reise- und Bewirtungskosten zu erstatten.

[20] 5. Dem Revisionsrekurs des Vaters ist damit teilweise Folge zu geben. Die Entscheidungen der Vorinstanzen
sind in Bezug auf den Unterhalt ab Janner 2023 aufzuheben, soweit nicht zufolge Nichtanfechtung der
erstinstanzlichen Entscheidung durch den Vater Rechtskraft eingetreten ist. Im Ubrigen ist die angefochtene
Entscheidung als Teilbeschluss zu bestatigen.
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