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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und Univ. Doz. Dr. Bydlinski als
weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj Severin V*¥**** und des mj Nikolaus V***** infolge Revisionsrekurses
des Vaters Dr. Georg V***** gegen den Beschluss des Landesgerichts Wiener Neustadt als Rekursgericht vom
21. August 2003, GZ 16 R 307/03s-193, womit infolge Rekurses des Vaters der Beschluss des Bezirksgerichts Modling
vom 16. Juni 2003, GZ 7 P 121/99p-188, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen, die darUber hinaus als unangefochten unberihrt bleiben, werden, soweit sie dem
Unterhaltserh6hungsbegehren der beiden Minderjahrigen stattgegeben haben (Punkt 1. des erstinstanzlichen
Beschlusses), aufgehoben. Dem Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Mit pflegschaftsgerichtlich genehmigtem Scheidungsfolgenvergleich vom 12. 1. 2000 vereinbarten die Eltern, dass die
Obsorge fur die beiden Minderjahrigen kinftig der Mutter allein zukomme und der Vater verpflichtet sei, fur den
alteren der beiden Séhne ATS 6.570 sowie Schulgeld von derzeit monatlich ATS 1.550 und fur den jiungeren ATS 5.000
an Unterhalt zu zahlen. Als Bemessungsgrundlage wurde ein Betrag von ATS 463.176 jahrlich festgehalten.

Im August 2000 verzog die Mutter mit den beiden S6hnen nach Spanien, wo sie ihrem Beruf nachgeht.

Am 9. 11. 2001 stellte die Mutter beim Erstgericht den Antrag (ON 101), den Vater zu erhéhten Unterhaltszahlungen
dergestalt zu verpflichten, dass er riickwirkend ab 1. 9. 2001 zum bisher festgesetzten Unterhalt einen weiteren Betrag
von ATS 3.500 je Kind zu zahlen habe. Weiters beantragte sie, den Vater zu verhalten, fir den Sonderbedarf des
jingeren Sohnes fiir eine Psychotherapie von monatlich ATS 2.200 aufzukommen. Die Mutter brachte dazu vor, beide
Kinder besuchten eine englische Schule in Madrid, fiir die je Kind ein monatliches Schulgeld von ca ATS 5.000 zu zahlen
sei. Die Psychotherapie des jingeren Sohnes sei hauptsachlich wegen des Verhaltens seines Vaters notwendig.

Der Vater auBerte sich zu den Antragen der Mutter dahin, dass diese ausschlieRlich deshalb mit den Kindern nach
Spanien gezogen sei, um die AuslUbung seines Besuchsrechts zu erschweren. Er sei nicht gewillt, den dadurch
verursachten erhdhten Unterhaltsbedarf zu decken. In seiner AuRerung vom 16. 10. 2002 (ON 158) beantragte er, "fiir
die Unterhaltsbemessung die von der Mutter bezogene bzw beziehbare Kinderbeihilfe sowie ihr eigenes Einkommen
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nach dessen Feststellung zu bertcksichtigen."

Das Erstgericht verpflichtete den Vater mit Punkt 1. seines Beschlusses, "zuztglich" zu den ihm mit Vergleich vom 12. 1.
2000 auferlegten monatlichen Unterhaltsbetragen von EUR 477,46 und EUR 363,36 fur die Zeit vom 1. 9. 2001 bis
31. 12. 2002 fur den alteren Sohn noch einen monatlichen Betrag von EUR 80,54, somit insgesamt EUR 558, und fur
den jingeren Sohn einen zusatzlichen Betrag von EUR 114,64, somit insgesamt monatlich EUR 478, sowie fur den
dlteren Sohn fur die Zeit ab 1. 1. 2003 einen zusatzlichen Betrag von EUR 52,54, somit insgesamt monatlich EUR 530,
und fir den jangeren Sohn fir die Zeit vom 1. 1. 2003 bis 31. 1. 2003 zusatzlich EUR 90,64, somit insgesamt EUR 454,
und ab 1. 2. 2003 zusatzlich EUR 166,64, somit insgesamt EUR 530, zu zahlen. Das Unterhaltsmehrbegehren wies das
Erstgericht ab.

Es stellte fest, beide Kinder seien in Pflege und Erziehung der Mutter, einkommenslos und in Madrid wohnhaft. Der
dltere der beiden Minderjahrigen besuche eine englische Privatschule in Madrid, deren Kosten sich im Schuljahr
2002/2003 auf EUR 4.050 belaufen hatten. Die Ausgaben fir eine Psychotherapie hatten insgesamt EUR 1.599,13
ausgemacht. Der jlngere der beiden Minderjahrigen besuche eine kindergartendhnliche Einrichtung in Madrid, fur
deren Besuch jahrlich EUR 3.843 zu zahlen seien. Der Vater habe an monatlichem Nettoeinkommen im Jahr 2000
EUR 3.992,84, im Jahr 2001 EUR 3.956,87 und im Jahr 2002 EUR 3.784,29 bezogen. Er sei weiters sorgepflichtig fur
seinen am 6. 3. 2001 geborenen Sohn Markus sowie seine geringflgig verdienende Ehegattin.

Rechtlich meinte es, die Erhéhung des Unterhalts sei schon durch die seit dem Vergleich eingetretene Anderung der
Verhaéltnisse und die Tatsache gerechfertigt, dass die Kinder ein "Anrecht" darauf hatten, an den guten wirtschaftlichen
Verhdltnissen des Unterhaltspflichtigen teilzunehmen. Die durch den Auslandsaufenthalt hervorgerufenen erhdhten
Bedurfnisse seien durch den Uberdurchschnittlich hohen Unterhaltsbetrag abgedeckt, sodass der Vater insoweit fur
einen Sonderbedarf nicht aufzukommen habe. Die Héhe der Therapiekosten sei zwar nachgewiesen, nicht jedoch
deren Notwendigkeit. Die festgesetzten Unterhaltsbetrage entsprachen, ausgehend von der festgestellten
Unterhaltsbemessungsgrundlage, unter Anwendung der Ublichen Prozentsatze der Leistungsfahigkeit des Vaters und
den Beddurfnissen der Kinder.

Das Gericht zweiter Instanz gab dem dagegen erhobenen Rekurs des Vaters nicht Folge und sprach aus, dass der
ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei. Der Rekurssenat kdénne sich der Argumentation des Vaters, das Erstgericht
habe bei Berechnung der Unterhaltsbetrage die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Anrechnung der
Familienbeihilfe Ubersehen, nicht anschlieRen. GemaR 8§ 2 Abs 1 FamLAG hatten Personen, die sowohl im
Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz haben, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Bundesgebiet haben und sich die Kinder dort standig aufhalten. Nach der
teilweisen Aufhebung des§ 12a FamLAG durch den Verfassungsgerichtshof werde in der Rechtsprechung die
steuerrechtlich gebotene Entlastung des getrennt lebenden Unterhaltspflichtigen durch teilweise Anrechnung der
Familienbeihilfe auf den Geldunterhaltsanspruch bewirkt. Den Unterhaltspflichtigen, der eine steuerliche Entlastung
seiner Unterhaltsverpflichtung erreichen wolle, treffe die Behauptungs- und Beweislast fur die dafir maRgeblichen
Umstande. Der Vater habe in erster Instanz nicht einmal konkret behauptet, dass die Mutter fir die Kinder
Familienbeihilfe oder eine gleichartige Beihilfe in Spanien beziehe. Die Berlicksichtigung einer allenfalls tatsachlich
nicht bezogenen Beihilfe zu Lasten der Minderjahrigen, die keinen eigenen Anspruch darauf haben, komme nicht in
Betracht. Da weder die Mutter noch die Minderjahrigen ihren gewohnlichen Aufenthalt oder ihren Lebensmittelpunkt
im osterreichischen Bundesgebiet hatten, bestehe kein Anspruch auf Familienbeihilfe. Zwar werde 6sterreichischen
Staatsbulrgern, die Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe haben, dann, wenn diese geringer als die
Familienbeihilfe sei, eine Ausgleichszahlung in der Hohe des Unterschiedsbetrags geleistet, doch habe der
Rekurswerber dazu, insbesondere zum allfalligen Bezug einer gleichartigen auslandischen Beihilfe, kein Vorbringen
erstattet. Das Vorhandensein staatlicher Transferleistungen sei aber Voraussetzung dafir, dass diese zur steuerlichen
Entlastung des Geldunterhaltspflichtigen herangezogen werden kénnten.

Der dagegen erhobene Revisionsrekurs des Vaters ist im Ergebnis berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Bis zu den Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofs vom 27. Juni 2001,B 1285/00, und vom 19. Juni 2002,G 7/02,
ging die oberstgerichtliche Rechtsprechung entsprechend dem Wortlaut des & 12a FamLAG davon aus, dass die
Familienbeihilfe und der gemeinsam mit ihr auszuzahlende Kinderabsetzbetrag zur Ganze dem Haushalt zukommen
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sollten, in dem das Kind betreut werde, um die Betreuungslast wenigstens teilweise abzudecken. Diese Leistungen
seien nicht dazu bestimmt, den nicht betreuenden geldunterhaltspflichtigen Elternteil zu entlasten. Die
Familienbeihilfe sei nicht auf die Unterhaltspflicht anrechenbar.

Im erstgenannten Erkenntnis vertrat der Verfassungsgerichtshof eine gegenteilige Ansicht. Es sei schon auf der
Grundlage des geltenden Rechts eine steuerliche Entlastung der Unterhaltsleistungen an nicht haushaltszugehdérige
Kinder durch Anrechnung eines Teiles der gesetzlichen Leistungen (Kinderabsetzbetrag gemaR § 33 Abs 4 Z 3 lit a EStG
und Familienbeihilfe gemal § 8 Abs 2 FamLAG) verfassungsrechtlich geboten. Der Oberste Gerichtshof beantragte
daraufhin gemalB § 89 Abs 2 B-VG (Art 140 B-VG) aus Anlass anhangiger Revisionsrekurse beim
Verfassungsgerichtshof, 8 12a FamLAG 1967 idFd BGBI 1977/646 als verfassungswidrig aufzuheben. Mit seinem
zweitgenannten Erkenntnis vom 19. Juni 2002, G 7/02, hob der Verfassungsgerichtshof in§ 12a FamLAG die Wortfolge
"und mindert nicht dessen Unterhaltsanspruch" als verfassungswidrig auf und sprach aus, die aufgehobene Wortfolge
sei nicht mehr anzuwenden und frihere gesetzliche Bestimmungen traten nicht wieder in Wirksamkeit. Der
Verfassungsgerichtshof wiederholte seine schon im vorher ergangenen Erkenntnis erlduterte Auffassung, dass auch
die Familienbeihilfe der steuerlichen Entlastung des Geldunterhaltspflichtigen zu dienen habe.

Der Oberste Gerichtshof hat seither in zahlreichen Entscheidungen die nach Aufhebung der Wortfolge im§& 12a
FamLAG eingetretene neue Rechtslage bei der Unterhaltsfestsetzung bericksichtigt (RIS-JustizRS0117015).

Angesichts des erwahnten Ausspruchs im verfassungsgerichtlichen Erkenntnis vom 19. Juni 2002 ist bei jeder diesem
nachfolgenden Gerichtsentscheidung die durch die Aufhebung der Wortfolge in § 12a FamLAG geanderte Rechtslage
anzuwenden (6 Ob 91/03f mwH). Seit der Entscheidung des verstarkten Senats vom 9. Juni 1988,6 Ob 544/87 = SZ
61/143, kdnnen noch nicht verjahrte Unterhaltsanspriiche auch flr die Vergangenheit (rickwirkend auf drei Jahre)
geltend gemacht werden. Der Verfassungsgerichtshof hat in Punkt Ill. seines Erkenntnisses vom 19. Juni 2002
ausgefuhrt, er sehe keine Veranlassung, dem Antrag der Bundesregierung zu folgen, eine Frist fir das AuBerkrafttreten
der aufgehobenen Wortfolge zu bestimmen, weil er davon ausgehe, dass mit der Aufhebung des zweiten Halbsatzes
i m8&8 12a FamLAG fur die Zivilgerichte kein Hindernis mehr bestehe, im Fall entsprechend begriindeter
Herabsetzungsantrage die Familienbeihilfe im verfassungsrechtlich gebotenen Ausmaf? auf die Unterhaltsverpflichtung
des Geldunterhaltsverpflichteten anzurechnen. Zu diesem Vorgehen waren die Zivilgerichte schon nach dem
Erkenntnis B 1285/00 berechtigt gewesen, sofern sie bereit waren, der Interpretation des Verfassungsgerichtshofs in
diesem Erkenntnis zu folgen. Eine Aufhebung unter Fristsetzung hatte somit das unbefriedigende Ergebnis zur Folge,
dass jene Gerichte, die sich der Auffassung des Verfassungsgerichtshofs angeschlossen haben bzw anzuschlieRen
bereit sind, bereits auf der Basis dieser Entscheidung eine teilweise Anrechnung der Familienbeihilfe auf die
Unterhaltsverpflichtung vornehmen kdénnten, wahrend jene, die eine verfassungskonforme Interpretation des &8 12a
FamLAG im Sinne dieses Erkenntnisses ablehnten, Derartiges bis zum Ablauf der gesetzten Frist bzw bis zu einer
gesetzlichen Neuregelung einer solchen Anrechnung unterlassen mussten. Da die Fristsetzung somit voraussichtlich
die Judikaturdivergenz innerhalb der Zivilgerichte verlangern wirde und die Grundsatze der gebotenen Anrechnung
im Erkenntnis zu B 1285/00 vorgezeichnet seien, bestehe fiir eine Fristsetzung kein Anlass. In Ubereinstimmung mit
diesen Ausfihrungen des Verfassungsgerichtshofs ist daher ohne Weiteres davon auszugehen, dass jedenfalls in
Verfahren Uber die Unterhaltsfestsetzung, die im Zeitpunkt der Kundmachung des Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofs bereits anhangig waren, die neue Rechtslage anzuwenden ist (1 Ob 135/02p; 3 Ob 56/03m; vgl
auch Gitschthaler, Familienbeihilfe und deren Anrechnung auf Kinderunterhaltsanspriche, JBI 2003, 9, 13).Angesichts
des erwahnten Ausspruchs im verfassungsgerichtlichen Erkenntnis vom 19. Juni 2002 ist bei jeder diesem
nachfolgenden Gerichtsentscheidung die durch die Aufhebung der Wortfolge in § 12a FamLAG geanderte Rechtslage
anzuwenden (6 Ob 91/03f mwH). Seit der Entscheidung des verstarkten Senats vom 9. Juni 1988,6 Ob 544/87 = SZ
61/143, kdnnen noch nicht verjahrte Unterhaltsanspriiche auch fir die Vergangenheit (rickwirkend auf drei Jahre)
geltend gemacht werden. Der Verfassungsgerichtshof hat in Punkt Ill. seines Erkenntnisses vom 19. Juni 2002
ausgefuhrt, er sehe keine Veranlassung, dem Antrag der Bundesregierung zu folgen, eine Frist flr das AuRerkrafttreten
der aufgehobenen Wortfolge zu bestimmen, weil er davon ausgehe, dass mit der Aufhebung des zweiten Halbsatzes
i m8 12a FamLAG fur die Zivilgerichte kein Hindernis mehr bestehe, im Fall entsprechend begriindeter
Herabsetzungsantrage die Familienbeihilfe im verfassungsrechtlich gebotenen Ausmaf? auf die Unterhaltsverpflichtung
des Geldunterhaltsverpflichteten anzurechnen. Zu diesem Vorgehen wdaren die Zivilgerichte schon nach dem
Erkenntnis B 1285/00 berechtigt gewesen, sofern sie bereit waren, der Interpretation des Verfassungsgerichtshofs in
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diesem Erkenntnis zu folgen. Eine Aufhebung unter Fristsetzung hatte somit das unbefriedigende Ergebnis zur Folge,
dass jene Gerichte, die sich der Auffassung des Verfassungsgerichtshofs angeschlossen haben bzw anzuschlieBen
bereit sind, bereits auf der Basis dieser Entscheidung eine teilweise Anrechnung der Familienbeihilfe auf die
Unterhaltsverpflichtung vornehmen kdnnten, wahrend jene, die eine verfassungskonforme Interpretation des 8 12a
FamLAG im Sinne dieses Erkenntnisses ablehnten, Derartiges bis zum Ablauf der gesetzten Frist bzw bis zu einer
gesetzlichen Neuregelung einer solchen Anrechnung unterlassen mussten. Da die Fristsetzung somit voraussichtlich
die Judikaturdivergenz innerhalb der Zivilgerichte verldangern wirde und die Grundsatze der gebotenen Anrechnung
im Erkenntnis zu B 1285/00 vorgezeichnet seien, bestehe fiir eine Fristsetzung kein Anlass. In Ubereinstimmung mit
diesen Ausfihrungen des Verfassungsgerichtshofs ist daher ohne Weiteres davon auszugehen, dass jedenfalls in
Verfahren Uber die Unterhaltsfestsetzung, die im Zeitpunkt der Kundmachung des Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofs bereits anhangig waren, die neue Rechtslage anzuwenden ist (1 Ob 135/02p; 3 Ob 56/03m;
vergleiche auch Gitschthaler, Familienbeihilfe und deren Anrechnung auf Kinderunterhaltsansprtiche, JBI 2003, 9, 13).

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass in dem seit 9. 11. 2001 anhangigen Unterhaltserhdhungsverfahren
die neue Rechtslage, die zu einer Anrechnung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag auf die Unterhaltspflicht
fuhren kénnte, ohne zeitliche Schranke anzuwenden ist.

Der erkennende Senat hat jlngst in seiner Entscheidung1 Ob 208/03z klargestellt, dass zumindest in jenen Fallen, in
denen der als Regelfall zu unterstellende Bezug von Transferleistungen durch die Mutter nicht strittig ist und sich die
far die Ermittlung der Unterhaltshéhe maRgeblichen Umstande im Verfahren eindeutig ergeben haben, die
amtswegige Anrechnung von Teilen der Transferleistungen auf die Geldunterhaltspflicht des Vaters nicht als
Verletzung des "Antragsprinzips" angesehen werden kann. Im hier zu beurteilenden Fall hat nun der Vater in einer
seiner AuRerungen zum Unterhaltserhéhungsbegehren der Mutter ohnedies beantragt, "die von der Mutter bezogene
bzw beziehbare Kinderbeihilfe sowie ihr eigenes Einkommen" zu bericksichtigen. Soweit die zur Beurteilung dieses
Antrags erforderlichen rechtlichen Grundlagen vom Gericht ohne Weiteres ermittelt werden kénnen, bedarf es keiner
weiteren Behauptungen, sodass die diese Grundlagen vermissende Begrindung des Rekursgerichts die
AuBerachtlassung des jedenfalls rechtzeitig erhobenen Einwands, bei der Unterhaltsbemessung sei die "Kinderbeihilfe"
zu berucksichtigen, nicht zu tragen vermag.

Der Auffassung des Rekursgerichts, der Vater sei der ihn treffenden Behauptungs- und Beweislast nicht
nachgekommen, ist lediglich insoweit zuzustimmen, als er auch das Einkommen der Mutter bei der Bemessung seiner
Unterhaltspflicht berticksichtigt wissen will. Fir die Geldunterhaltspflicht eines Elternteils bei getrennt lebenden Eltern
sind die Lebensverhaltnisse des betreuenden Elternteils grundsatzlich nur im Fall eines krassen Missverhaltnisses von
Bedeutung (Stabentheiner in Rummel, ABGB3 & 140 Rz 4 mwN aus der Rsp). Behauptungen in dieser Richtung hat der
Revisionsrekurswerber im Verfahren nicht aufgestellt. Der andere Elternteil misste zum Unterhalt des Kindes gemaf
§ 140 Abs 2 letzter Satz ABGB nur dann beitragen, wenn der geldunterhaltspflichtige Elternteil zur vollen Deckung der
Bedurfnisse des Kindes nicht imstande ist oder mehr leisten musste, als seinen eigenen Lebensverhaltnissen
angemessen ist. In Anbetracht des festgestellten Einkommens des Revisionsrekurswerbers kann davon im Sinne einer
Reduzierung des vom Erstgericht festgesetzten Unterhalts keine Rede sein.

Vor Eingehen auf die Frage, ob der Mutter staatliche Transferleistungen zukommen und bejahendenfalls, ob diese auf
die Unterhaltspflicht des Vaters anzurechnen sind, ist klarzustellen, dass der Anspruchsausschluss in§ 5 Abs 3
FamLAG, nach dem kein Anspruch auf Familienbeihilfe fir Kinder besteht, die sich standig im Ausland aufhalten, in
Anbetracht des Aufenthaltsorts in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union nicht zum Tragen kommt. GemaR § 53
Abs 1 letzter Satz FamLAG ist der standige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Europaischen Wirtschaftsraums
nach MaRgabe der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem stindigen Aufenthalt eines Kindes in Osterreich
gleichzuhalten.

GemaR § 2 Abs 8 FamLAG haben Personen, die sowohl im Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz haben,
nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Bundesgebiet haben und
sich die Kinder standig im Bundesgebiet aufhalten. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in dem
Staat, zu dem sie die engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat. Gemal3 8 4 Abs 1 FamLAG haben
Personen, die Anspruch auf eine gleichartige ausldandische Beihilfe haben, keinen Anspruch auf Familienbeihilfe.
8 5 Abs 4 (friher: Abs 5) zufolge besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe fir Kinder, fir die Anspruch auf eine
gleichartige auslandische Beihilfe besteht. Osterreichische Staatsbirger, die nach den eben zitierten Gesetzesstellen
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vom Anspruch auf die Beihilfe ausgeschlossen sind, erhalten nach § 4 Abs 2 FamLAG eine Ausgleichszahlung, wenn die
Héhe der gleichartigen auslandischen Beihilfe, auf die sie oder eine andere Person (8 5 Abs 5 - richtig wohl: Abs 4)
Anspruche haben, geringer ist als die Familienbeihilfe, die ihnen nach diesem Bundesgesetz ansonsten zu gewahren
ware. Gemald Abs 3 wird die Ausgleichszahlung in der Héhe des Unterschiedsbetrags zwischen der gleichartigen
auslandischen Beihilfe und der Familienbeihilfe, die nach diesem Bundesgesetz zu gewadhren ware, geleistet. 8 4 Abs 6
FamLAG ordnet an, dass die Ausgleichszahlung als Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes zu gelten habe.
Entgegen der vom Rekursgericht vertretenen Ansicht besteht kein Anhaltspunkt dafur, dass die Mutter, sollte sie den
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen tatsachlich nicht mehr im Bundesgebiet haben, Anspruch auf eine
Ausgleichszahlung nach den soeben zitierten Bestimmungen des FamLAG haben kénnte, wird doch der Anspruch auf
Familienbeihilfe gemald 8 2 Abs 8 FamLAG schlechthin ausgeschlossen, und steht die Ausgleichszahlung ausdrucklich
nur in den Fallen zu, in denen Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe besteht. Auch die Gleichstellung der
Ausgleichszahlung mit der Familienbeihilfe flihrt wieder zu der Ausschlussbestimmung des 8 2 Abs 8 FamLAG zurtck.

Zwischen der Republik Osterreich und Spanien steht seit 1. 7. 1983 das Abkommen (iber Soziale Sicherheit BGBI
Nr 305/1983) in Kraft. Gemald dessen Art 1 Abs 1 Z 10 bedeutet der in diesem Abkommen verwendete Ausdruck
"Familienbeihilfen" in Bezug auf Osterreich die Familienbeihilfe und in Bezug auf Spanien die Leistungen fiir den
Familienschutz. Nach Art 28 Abs 1 besteht Anspruch auf Familienbeihilfe nach den Rechtsvorschriften eines
Vertragsstaates auch fur Kinder, deren Wohnort im anderen Vertragsstaat liegt. Abs 2 dieses Artikels bestimmt, dass
Dienstnehmer fur den Anspruch auf Familienbeihilfen so behandelt werden, als hatten sie ihren Wohnort
ausschlielich in dem Vertragsstaat, in dem die Beschaftigung ausgelbt wird. GemadR Art 29 betragen
Familienbeihilfen, die nach Osterreichischen Rechtsvorschriften flr Kinder gewahrt werden, die sich stéandig in Spanien
aufhalten, monatlich 600 S fir jedes Kind. Dieser Betrag erhdht oder vermindert sich um denselben Prozentsatz, um
den sich in Osterreich die Familienbeihilfen fiir ein Kind jeweils nach dem 1. Jdnner 1978 erhéhen oder vermindern.
Nach Art 32 gebihren dann, wenn nach den Rechtsvorschriften beider Vertragsstaaten unter Berlcksichtigung dieses
Abkommens Anspruch auf Familienbeihilfen fiir ein Kind in beiden Vertragsstaaten besteht, die Familienbeihilfen fur
dieses Kind ausschlief3lich nach den Rechtsvorschriften des Vertragsstaates, in dessen Gebiet das Kind seinen Wohnort
hat.Zwischen der Republik Osterreich und Spanien steht seit 1. 7. 1983 das Abkommen (ber Soziale Sicherheit
Bundesgesetzblatt Nr 305 aus 1983,) in Kraft. GemaR dessen Art 1 Abs 1 Z 10 bedeutet der in diesem Abkommen
verwendete Ausdruck "Familienbeihilfen" in Bezug auf Osterreich die Familienbeihilfe und in Bezug auf Spanien die
Leistungen fir den Familienschutz. Nach Art 28 Abs 1 besteht Anspruch auf Familienbeihilfe nach den
Rechtsvorschriften eines Vertragsstaates auch fir Kinder, deren Wohnort im anderen Vertragsstaat liegt. Abs 2 dieses
Artikels bestimmt, dass Dienstnehmer fir den Anspruch auf Familienbeihilfen so behandelt werden, als hatten sie
ihren Wohnort ausschlieBlich in dem Vertragsstaat, in dem die Beschaftigung ausgelbt wird. GemaR Art 29 betragen
Familienbeihilfen, die nach Osterreichischen Rechtsvorschriften fir Kinder gewahrt werden, die sich stéandig in Spanien
aufhalten, monatlich 600 S fir jedes Kind. Dieser Betrag erhoht oder vermindert sich um denselben Prozentsatz, um
den sich in Osterreich die Familienbeihilfen fiir ein Kind jeweils nach dem 1. Jdnner 1978 erhéhen oder vermindern.
Nach Art 32 gebiihren dann, wenn nach den Rechtsvorschriften beider Vertragsstaaten unter Berlcksichtigung dieses
Abkommens Anspruch auf Familienbeihilfen fiir ein Kind in beiden Vertragsstaaten besteht, die Familienbeihilfen fur
dieses Kind ausschlief3lich nach den Rechtsvorschriften des Vertragsstaates, in dessen Gebiet das Kind seinen Wohnort
hat.

Aus den Bestimmungen dieses Abkommens ist vorerst abzuleiten, dass Spanien der dsterreichischen Familienbeihilfe
vergleichbare Leistungen (fiir den Familienschutz) kennt. Art 28 Abs 1 des Abkommens korrespondiert insoweit mit
dem bereits zitierten Art 53 Abs 1 letzter Satz FamLAG, als die Tatsache des Aufenthalts eines 6sterreichischen Kindes
in Spanien (ebenso wie umgekehrt eines spanischen Kindes in Osterreich) allein den Anspruch auf Familienbeihilfe
nicht vernichten kann (vgl auch: Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten, ARD-HB 1985, 23). Abs 2 des zuletzt
genannten Artikels definiert den im bereits zitierten § 2 Abs 8 FamLAG verwendeten Begriff des Mittelpunktes der
Lebensinteressen dahin, dass ausschlielich auf den Beschaftigungsort abzustellen ist.Aus den Bestimmungen dieses
Abkommens ist vorerst abzuleiten, dass Spanien der &sterreichischen Familienbeihilfe vergleichbare Leistungen (fur
den Familienschutz) kennt. Art 28 Abs 1 des Abkommens korrespondiert insoweit mit dem bereits zitierten Art 53 Abs 1
letzter Satz FamLAG, als die Tatsache des Aufenthalts eines dsterreichischen Kindes in Spanien (ebenso wie umgekehrt
eines spanischen Kindes in Osterreich) allein den Anspruch auf Familienbeihilfe nicht vernichten kann vergleiche auch:
Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten, ARD-HB 1985, 23). Abs 2 des zuletzt genannten Artikels definiert den im
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bereits zitierten 8 2 Abs 8 FamLAG verwendeten Begriff des Mittelpunktes der Lebensinteressen dahin, dass

ausschliel3lich auf den Beschaftigungsort abzustellen ist.

Seit Inkraftreten des EWR-Abkommens mit 1. 1. 1994 sind im Verhéltnis zwischen Osterreich und anderen
Mitgliedstaaten die Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
Sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, sowie
die Verordnung (EWG) Nr 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972 uber die Durchfihrung der Verordnung
(EWG) Nr 1408/71 maBgebend. Im Rahmen ihres personlichen und sachlichen Geltungsbereichs tritt die Verordnung
(EWG) 1408/71 an die Stelle der bi- und multilateralen Abkommen Uber Soziale Sicherheit. Diese Abkommen sind damit
aber nicht aul3er Kraft getreten. Sie werden durch die Verordnung nur verdrangt, wenn sie EU-Burger betreffen und
die Regelungen der Abkommen ungunstiger sind. Vom Gemeinschaftsrecht nicht geregelte Punkte solcher Abkommen
bleiben unberihrt (EuGH C-471/99 = WBI 2002/378; 10 ObS 357/99v = ZAS B 2000, 35; Haselberger, Zu Problemen der
Anrechnung und des Ausgleiches von Familien- und anderen Sozial- und Sozialversicherungsleistungen in der EG und
im EWR, RZ 2003, 99).

Die erstgenannte Verordnung, die in ihrem Art 3 Abs 1 die Gleichbehandlung der von der Verordnung erfassten
Personen, die im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen, mit den Staatsangehdrigen dieses Staates normiert, erfasst in
ihrem sachlichen Geltungsbereich gemal3 Art 4 Abs 1 lit h auch Familienleistungen. Art 13 Abs 1 der Verordnung legt
die anzuwendenden Rechtsvorschriften grundsatzlich dahin fest, dass ein Arbeitnehmer, fir den diese Verordnung gilt,
den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats unterliegt. Soweit nicht die in den folgenden Artikeln 14 bis 17
genannten Ausnahmen gegeben sind, unterliegt Abs 2 lit a dieser Bestimmung zufolge unter anderem ein
Arbeitnehmer, der im Gebiet eines Mitgliedstaats beschaftigt ist, den Rechtsvorschriften dieses Staates auch dann,
wenn er im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnt oder sein Arbeitgeber oder das Unternehmen, das ihn
beschaftigt, seinen Wohnsitz oder Betriebssitz im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats hat. Ausgenommen von diesem
Grundsatz sind gemald Art 14 Abs 1 lit a sublit i der Verordnung unter anderem Arbeitnehmer, die im Gebiet eines
Mitgliedstaats von einem Unternehmen beschéftigt werden, dem sie gewdhnlich angehdren, und von diesem
Unternehmen zur Ausfihrung einer Arbeit fir dessen Rechnung in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats entsandt
werden. Diese unterliegen weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Staates, sofern die voraussichtliche Dauer
dieser Arbeit zw0If Monate nicht Uberschreitet und sie nicht einen anderen Arbeitnehmer abldsen, fur den die
Entsendezeit abgelaufen ist. Uberschreitet diese Arbeit aus unvorhersehbaren Griinden die urspriinglich vorgesehene
Dauer derart, dass sie Uber zwolf Monate hinausgeht, so gelten die Rechtsvorschriften des ersten Staates bis zur
Beendigung dieser Arbeit weiter, sofern die zustandige Behdrde des Staates, in dessen Gebiet der Arbeitnehmer
entsandt wurde, oder die von ihr bezeichnete Stelle dazu ihre Genehmigung erteilt; die Genehmigung darf nicht fur
langer als zwolf Monate erteilt werden. Ein Arbeitnehmer, der Uberwiegend im Gebiet des Mitgliedstaats beschaftigt
wird, in dem er wohnt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Staates auch dann, wenn das Unternehmen, das ihn
beschaftigt, dort weder seinen Sitz noch eine Zweigstelle oder eine standige Vertretung hat (lit b
sublit ii). GemaR Art 73 Abs 1 dieser Verordnung hat ein Arbeitnehmer, der den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
unterliegt, fur seine Familienangehdrigen, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf
Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des ersten Staates, als ob die Familienangehoérigen in
diesem Staat wohnten. Art 75 Abs 1 lit a ordnet flir diesen Fall an, dass die Familienleistungen vom zustandigen Trager
des Staates gewahrt werden, dessen Rechtsvorschriften fir den Arbeitnehmer gelten.

Wie der EuGH entschieden hat (Slg 1996, 1-4895), hangt die Unterscheidung zwischen Leistungen, die vom
Geltungsbereich der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 ausgeschlossen sind, und solchen, die von ihm erfasst werden, im
Wesentlichen von den grundlegenden Merkmalen der jeweiligen Leistung ab, insbesondere von ihrem Zweck und den
Voraussetzungen ihrer Gewahrung, nicht dagegen davon, ob eine Leistung von den nationalen Rechtsvorschriften als
eine Leistung der Sozialen Sicherheit eingestuft wird. Eine Leistung fallt dann in den Geltungsbereich der Verordnung,
wenn sie dem Beglnstigten aufgrund eines gesetzlich umschriebenen Tatbestands gewahrt wird, ohne dass im
Einzelfall eine in das Ermessen gestellte Prifung des personlichen Bedarfs erfolgt, und wenn sie
sich auf eines der in Art 4 Abs 1 der Verordnung ausdrucklich aufgezahlten Risken bezieht (VwGH in RdW 2000/330). Es
kann daher nicht zweifelhaft sein, dass zu den in der Verordnung in Art 4 Abs 1 lit h genannten Familienleistungen
auch die Familienbeihilfe zahlt (vgl Familienbeihilfe im Europaischen Wirtschaftsraum, ARD 4605/46/94).Wie der EuGH
entschieden hat (Slg 1996, 1-4895), hangt die Unterscheidung zwischen Leistungen, die vom Geltungsbereich der
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Verordnung (EWG) Nr 1408/71 ausgeschlossen sind, und solchen, die von ihm erfasst werden, im Wesentlichen von
den grundlegenden Merkmalen der jeweiligen Leistung ab, insbesondere von ihrem Zweck und den Voraussetzungen
ihrer Gewahrung, nicht dagegen davon, ob eine Leistung von den nationalen Rechtsvorschriften als eine Leistung der
Sozialen Sicherheit eingestuft wird. Eine Leistung fallt dann in den Geltungsbereich der Verordnung, wenn sie dem
Begunstigten aufgrund eines gesetzlich umschriebenen Tatbestands gewahrt wird, ohne dass im Einzelfall eine in das
Ermessen gestellte Prifung des personlichen Bedarfs erfolgt, und wenn sie sich auf eines der in Art 4 Abs 1 der
Verordnung ausdrucklich aufgezahlten Risken bezieht (VwGH in RdW 2000/330). Es kann daher nicht zweifelhaft sein,
dass zu den in der Verordnung in Art 4 Abs 1 lit h genannten Familienleistungen auch die Familienbeihilfe zahlt
vergleiche Familienbeihilfe im Europaischen Wirtschaftsraum, ARD 4605/46/94).

FUr den hier zu beurteilenden Fall hat das zur Folge, dass der Mutter aufgrund der unmittelbar anzuwendenden
Verordnung in teilweiser Verdrangung der Bestimmungen des Familienlastenausgleichsgesetzes und des bilateralen
spanisch-0sterreichischen Abkommens die Familienbeihilfe dann weiter zustiinde, wenn sie im Sinne des Art 14 Abs 1
der Verordnung als entsendete Dienstnehmerin fir die Dauer von maximal 24 Monaten anzusehen ware. Aufgrund
des sogenannten Ausstrahlungsprinzips (vgl Shubshizky, Anzuwendende Rechtsvorschriften nach der Verordnung
1408/71/EWG; Erwerbstatigkeit(en) mit Auslandsbezug und Sozialversicherungszustandigkeit, ASok 2001, 283) hatte sie
in diesem Fall weiterhin Anspruch auf Auszahlung der Familienbeihilfe. Anderenfalls, somit bei Geltung der
Grundsatzregel des Art 13 der Verordnung, unterlage die Mutter den Rechtsvorschriften des Beschéftigerstaats und
erhielte die dort gewahrten Familienleistungen.Fir den hier zu beurteilenden Fall hat das zur Folge, dass der Mutter
aufgrund der unmittelbar anzuwendenden Verordnung in teilweiser Verdrangung der Bestimmungen des
Familienlastenausgleichsgesetzes und des bilateralen spanisch-6sterreichischen Abkommens die Familienbeihilfe dann
weiter zustlinde, wenn sie im Sinne des Art 14 Abs 1 der Verordnung als entsendete Dienstnehmerin fiir die Dauer von
maximal 24 Monaten anzusehen ware. Aufgrund des sogenannten Ausstrahlungsprinzips vergleiche Shubshizky,
Anzuwendende Rechtsvorschriften nach der Verordnung 1408/71/EWG; Erwerbstatigkeit(en) mit Auslandsbezug und
Sozialversicherungszustandigkeit, ASok 2001, 283) hatte sie in diesem Fall weiterhin Anspruch auf Auszahlung der
Familienbeihilfe. Anderenfalls, somit bei Geltung der Grundsatzregel des Art 13 der Verordnung, unterlage die Mutter
den Rechtsvorschriften des Beschaftigerstaats und erhielte die dort gewahrten Familienleistungen.

Im fortgesetzten Verfahren wird somit vorerst die Natur der Beschaftigung der Mutter zu klaren sein. Sollte sich dabei
herausstellen, dass die Mutter Osterreichische Transferleistungen bezieht oder diese nicht bezieht, obwohl sie darauf
einen nach den malgeblichen Rechtsvorschriften gesicherten Rechtsanspruch hat, so waren diese im Sinne der
eingangs dargestellten Rechtsprechung im gebotenen Umfang auf die Geldunterhaltspflicht des Vaters anzurechnen.
Sollte ein solcher Inlandsbezug fehlen, sollte also etwa die Mutter nicht die nach den Osterreichischen Bestimmungen
zustehenden, sondern die nach den spanischen Rechtsvorschriften gewdhrten Leistungen erhalten, so ware eine
unterhaltsmindernde BerUcksichtigung dieser Familienleistungen weder im Gesetz noch in der dargestellten
Rechtsprechung begrundet:

Die Anrechnung von Teilen der Familienbeihilfe auf die Unterhaltspflicht wurde hauptsachlich mit deren Zielsetzung
begrindet, die sonst steuerlich nicht ausreichend abgegoltene Mehrbelastung zu mindern (vgl RIS-Justiz RS0058747);
ihr wurde Uberhaupt erst durch die Aufhebung der Wortfolge "und mindert nicht dessen Unterhaltsanspruch" im § 12a
FamLAG durch den Verfassungsgerichtshof der Weg freigemacht. Es ist nun keineswegs ausgeschlossen, dass die
Zweckwidmung vergleichbarer Leistungen in anderen Staaten vollig anders gestaltet ist und dass dort weiterhin
gesetzliche Hindernisse fur die Anrechnung derartiger staatlicher Transferleistungen auf den Unterhaltsanspruch
bestehen. Es kdme somit bei der Unterhaltsbemessung zu teils krasser Ungleichbehandlung, je nachdem, ob im
anderen Staat vergleichbare Beihilfen Uberhaupt, und bejahendenfalls, in welcher Hohe sie gewdhrt werden und ob
nach dessen Rechtsordnung eine Anrechnung gesetzlich zuléssig oder gar - wie in Osterreich - aus abgabenrechtlichen
Grinden geboten ist. Abgesehen davon steht 8 33 Abs 4 Z 3 lit b EStG zufolge dem Steuerpflichtigen, dessen Kind sich
standig im Ausland aufhalt, ein Unterhaltsabsetzbetrag zu, sofern das Kind nicht seinem Haushalt zugeh6rt und fur das
weder dem Steuerpflichtigen noch seinem im gemeinsamen Haushalt lebenden (Ehe-)Partner Familienbeihilfe gewahrt
wird. Auch ist es nicht ausgeschlossen, Unterhaltsleistungen fur sich standig im Ausland aufhaltende Kinder nach den
allgemeinen Regeln des § 34 EStG als auRBergewdhnliche Belastung zu bertcksichtigen.§ 34 Abs 7 Z 4 EStG steht dem
nicht entgegen, weil diese Vorschrift auch bloR als Aussage Uber das Ausmal? der steuerlichen Berulcksichtigung von
Unterhaltsleistungen fur die vorstehend geregelten Fallgruppen interpretiert werden kann. Der Verfassungsgerichtshof
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hat daher in seinem Erkenntnis vom 4. 12. 2001, B 2366/00, eine gesetzliche Regelung, die den Anspruch auf eine der
Familienférderung dienende Transferleistung an eine Nahebeziehung des anspruchsvermittelnden Kindes zum Inland
bindet und hiebei auf dessen Aufenthalt abstellt, als verfassungsrechtlich nicht bedenklich erachtet. Schlielich ist
noch auf die Bestimmung des &8 2 Abs 2 FamLAG zu verweisen, wonach unter Beachtung des bereits
erwahnten 8 53 Abs 1 letzter Satz FamLAG eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die
Unterhaltskosten fur das Kind Uberwiegend tragt, dann Anspruch auf Familienbeihilfe hat, wenn keine andere Person
nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist. Sollte somit eine in Spanien gewahrte gleichartige Beihilfe niedriger als
die Familienbeihilfe sein, hatte der Vater gemaB & 5 Abs 4 iVm & 4 Abs 2 FamLAG Anspruch auf eine
Ausgleichszahlung.Die Anrechnung von Teilen der Familienbeihilfe auf die Unterhaltspflicht wurde hauptsachlich mit
deren Zielsetzung begrindet, die sonst steuerlich nicht ausreichend abgegoltene Mehrbelastung zu mindern
vergleiche RIS-Justiz RS0058747); ihr wurde Uberhaupt erst durch die Aufhebung der Wortfolge "und mindert nicht
dessen Unterhaltsanspruch" im & 12a FamLAG durch den Verfassungsgerichtshof der Weg freigemacht. Es ist nun
keineswegs ausgeschlossen, dass die Zweckwidmung vergleichbarer Leistungen in anderen Staaten voéllig anders
gestaltet ist und dass dort weiterhin gesetzliche Hindernisse fur die Anrechnung derartiger staatlicher
Transferleistungen auf den Unterhaltsanspruch bestehen. Es kdme somit bei der Unterhaltsbemessung zu teils krasser
Ungleichbehandlung, je nachdem, ob im anderen Staat vergleichbare Beihilfen Uberhaupt, und bejahendenfalls, in
welcher Héhe sie gewahrt werden und ob nach dessen Rechtsordnung eine Anrechnung gesetzlich zulassig oder gar
- wie in Osterreich - aus abgabenrechtlichen Griinden geboten ist. Abgesehen davon steht § 33 Abs 4 Z 3 lit b EStG
zufolge dem Steuerpflichtigen, dessen Kind sich standig im Ausland aufhélt, ein Unterhaltsabsetzbetrag zu, sofern das
Kind nicht seinem Haushalt zugehort und fur das weder dem Steuerpflichtigen noch seinem im gemeinsamen
Haushalt lebenden (Ehe-)Partner Familienbeihilfe gewahrt wird. Auch ist es nicht ausgeschlossen, Unterhaltsleistungen
far sich standig im Ausland aufhaltende Kinder nach den allgemeinen Regeln des § 34 EStG als aul3ergewdhnliche
Belastung zu berUcksichtigen. § 34 Abs 7 Z 4 EStG steht dem nicht entgegen, weil diese Vorschrift auch bloR als
Aussage Uber das Ausmal der steuerlichen Bertcksichtigung von Unterhaltsleistungen fur die vorstehend geregelten
Fallgruppen interpretiert werden kann. Der Verfassungsgerichtshof hat daher in seinem Erkenntnis vom 4. 12. 2001,
B 2366/00, eine gesetzliche Regelung, die den Anspruch auf eine der Familienforderung dienende Transferleistung an
eine Nahebeziehung des anspruchsvermittelnden Kindes zum Inland bindet und hiebei auf dessen Aufenthalt abstellt,
als verfassungsrechtlich nicht bedenklich erachtet. Schlielich ist noch auf die Bestimmung des § 2 Abs 2 FamLAG zu
verweisen, wonach unter Beachtung des bereits erwahnten § 53 Abs 1 letzter Satz FamLAG eine Person, zu deren
Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fir das Kind Uberwiegend tragt, dann Anspruch auf
Familienbeihilfe hat, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist. Sollte somit eine in
Spanien gewadhrte gleichartige Beihilfe niedriger als die Familienbeihilfe sein, hatte der Vater gemal
8 5 Abs 4 iVm & 4 Abs 2 FamLAG Anspruch auf eine Ausgleichszahlung.
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