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@ Veroffentlicht am 19.12.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Schenk, Dr. Schramm und Univ. Doz. Dr. Bydlinski
als weitere Richter in der Pflegschaftssache der Minderjahrigen Alexandra, geboren am 16. Juli 1985, Stefan, geboren
am 3. Marz 1988 und Julia R¥**** geboren am 8. Juni 1991, alle vertreten durch die Mutter Gabriele R***** (iber den
Revisionsrekurs des Vaters Helmut W***** gegen den Beschluss des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 11. Marz
2002, GZ 16 R 316/01m-87, mit dem der Rekurs des Vaters gegen den Beschluss des Bezirksgerichtes Modling vom 6.
September 2001, GZ 7 P 120/97p-80, teilweise zuriickgewiesen und dieser Beschluss im Ubrigen bestatigt wurde, den
Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen, die hinsichtlich der Erhdhung
der Unterhaltsbeitrage fir Julia und der Herabsetzung der
Unterhaltsbeitrage fur Alexandra auf 4.100 S = 297,96 EUR und flr
Stefan auf 3.500 S = 254,35 EUR als unangefochten unberihrt bleiben,
werden im angefochtenen Umfang (Bestatigung der Abweisung des
Herabsetzungsmehrbegehrens, und zwar fur Alexandra von 4.100 S =
297,96 EUR auf 3.650 S = 265,18 EUR und fiir Stefan von 3.500 S =
254,35 EUR auf 3.360 S = 244,18 EUR), aufgehoben. Dem Erstgericht
wird insoweit eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.
Text

Begrindung:

Der Vater war zuletzt rechtskraftig zu monatlichen Unterhaltsleistungen von 4.700 S fur Alexandra, 4.000 S fur Stefan
und 3.200 S far Julia verpflichtet.

Nach der Scheidung der Eltern wurde die Obsorge Uber die drei Kinder der Mutter zuerkannt. Am 31. 7. 2001
beantragte der Vater die Herabsetzung der Unterhaltsbetrége fur Alexandra auf 3.650 S und fir Stefan auf 3.360 S
monatlich je ab 1. 8. 2001, weil seine nunmehrige Ehefrau ab 29. 7. 2001 kein Karenzgeld mehr erhalte und
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einkommenslos sei. Zudem seien die Unterhaltsbeitrage durch eine teilweise Anrechnung der Familienbeihilfe zu
mindern. Gleichzeitig erklarte sich der Vater mit einer Erhéhung der Unterhaltsbetrage fur Julia auf 3.500 S monatlich
einverstanden, die von der Mutter auch beantragt wurde.

Das Erstgericht setzte die Unterhaltsbeitrage ab 1. 8. 2001 fur Alexandra auf 4.100 S (= 297,96 EUR) und fur Stefan auf
3.500 S (= 254,35 EUR) monatlich herab (Punkt 1) seines Beschlusses), wies das Herabsetzungsmehrbegehren ab (Punkt
2) und erhéhte die Unterhaltsbeitrage far Julia antragsgemall (Punkt 3). Es ging davon aus, dass der Vater ein
monatliches Durchschnittsnettoeinkommen von 29.182 S erziele und auch noch fir ein am 28. 1. 2000 geborenes
weiteres Kind und seine nunmehr einkommenslose zweite Ehefrau sorgepflichtig sei.

Das Rekursgericht wies den Rekurs des Vaters insoweit zuruck, als er sich gegen die Erh6hung des Unterhaltsbeitrages
far Julia richtete (Punkt | seines Beschlusses) und bestatigte im Ubrigen den Beschluss des Erstgerichtes (Punkt II).
Hinsichtlich Julia sei der Rekurs infolge der Zustimmung des Vaters zur Unterhaltserhéhung unzulassig. Im Ubrigen
entsprachen die festgesetzten Betrdge seiner Leistungsfahigkeit. Eine Anrechnung der der Mutter zustehenden
Familienbeihilfe auf den Unterhaltsanspruch der Kinder widerspreche dem § 140 Abs 2 ABGB. Gegen Punkt | sei der
ordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zuldssig, wohl aber gegen Punkt Il.Das
Rekursgericht wies den Rekurs des Vaters insoweit zurick, als er sich gegen die Erhéhung des Unterhaltsbeitrages fur
Julia richtete (Punkt rémisch eins seines Beschlusses) und bestatigte im Ubrigen den Beschluss des Erstgerichtes (Punkt
rémisch 11). Hinsichtlich Julia sei der Rekurs infolge der Zustimmung des Vaters zur Unterhaltserh6hung unzuladssig. Im
Ubrigen entsprachen die festgesetzten Betrige seiner Leistungsfihigkeit. Eine Anrechnung der der Mutter
zustehenden Familienbeihilfe auf den Unterhaltsanspruch der Kinder widerspreche dem Paragraph 140, Absatz 2,
ABGB. Gegen Punkt romisch eins sei der ordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zulassig,
wohl aber gegen Punkt rémisch Il.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs des Vaters, der sich nur gegen Punkt Il des Beschlusses des Rekursgerichtes richtet, ist zulassig
und im Sinne einer Aufhebung der Beschlisse der Vorinstanzen im angefochtenen Umfang berechtigt.Der
Revisionsrekurs des Vaters, der sich nur gegen Punkt rémisch Il des Beschlusses des Rekursgerichtes richtet, ist
zuldssig und im Sinne einer Aufhebung der BeschlUsse der Vorinstanzen im angefochtenen Umfang berechtigt.

Es entspricht zwar im Gegensatz zur Ansicht des Rechtsmittelwerbers der standigen Rechtsprechung, dass als
Unterhaltsbemessungsgrundlage gemalR§ 140 ABGB samtliche tatsachlich erzielten Einnahmen des
Unterhaltspflichtigen in Geld oder geldwerten Leistungen, Uber die er verfligen kann, heranzuziehen sind, soweit es
sich nicht bloR um die Abgeltung von effektiven Auslagen handelt (RIS-Justiz RS0107262; Schwimann in Schwimann,
ABGB2 § 140 Anm 46). Bei unselbstandig Erwerbstatigen fallt darunter das Arbeitsentgelt, also das, was der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer fir das Zurverfigungstellen der Arbeitskraft leistet, soweit damit nicht tatsachlich
Aufwande abgegolten werden. Es wird an den arbeitsrechtlichen Entgeltbegriff angeknipft (Schwimann aaO Anm 47; 7
Ob 302/99h). Hiezu z3hlen daher auch die Sonderzahlungen und die Uberstundenentgelte. Der Entfall der Méglichkeit,
durch Uberstundenleistungen erhéhte Einkiinfte zu erzielen - sei es infolge Erkrankung oder durch Einschrankung der
Uberstunden seitens des Arbeitgebers - stellt zwar einen Anlass fiir ein Herabsetzungsbegehren dar. Solange sich
dieser Umstand aber nicht verwirklicht hat, kann eine derartige Beflirchtung des Vaters, dass auf diese Weise eine
Verminderung seines Einkommens eintreten konnte, bei der aktuellen Unterhaltsbemessung nicht bertcksichtigen
werden. Der Vater riigt weiters auch, dass die Vorinstanzen den Bezug der Familienbeihilfe durch die Mutter zur Ganze
auBer Acht gelassen zu haben. Hiezu ist auszufihren:Es entspricht zwar im Gegensatz zur Ansicht des
Rechtsmittelwerbers der standigen Rechtsprechung, dass als Unterhaltsbemessungsgrundlage gemal Paragraph 140,
ABGB samtliche tatsachlich erzielten Einnahmen des Unterhaltspflichtigen in Geld oder geldwerten Leistungen, Gber
die er verfuigen kann, heranzuziehen sind, soweit es sich nicht blof3 um die Abgeltung von effektiven Auslagen handelt
(RIS-Justiz RS0107262; Schwimann in Schwimann, ABGB2 Paragraph 140, Anmerkung 46). Bei unselbstandig
Erwerbstatigen fallt darunter das Arbeitsentgelt, also das, was der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer fur das
Zurverfugungstellen der Arbeitskraft leistet, soweit damit nicht tatsachlich Aufwande abgegolten werden. Es wird an
den arbeitsrechtlichen Entgeltbegriff angeknlpft (Schwimann aaO Anmerkung 47; 7 Ob 302/99h). Hiezu zéhlen daher
auch die Sonderzahlungen und die Uberstundenentgelte. Der Entfall der Méglichkeit, durch Uberstundenleistungen
erhohte Einkiinfte zu erzielen - sei es infolge Erkrankung oder durch Einschrankung der Uberstunden seitens des
Arbeitgebers - stellt zwar einen Anlass fur ein Herabsetzungsbegehren dar. Solange sich dieser Umstand aber nicht
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verwirklicht hat, kann eine derartige Beflrchtung des Vaters, dass auf diese Weise eine Verminderung seines
Einkommens eintreten kénnte, bei der aktuellen Unterhaltsbemessung nicht berlcksichtigen werden. Der Vater rigt
weiters auch, dass die Vorinstanzen den Bezug der Familienbeihilfe durch die Mutter zur Ganze aul3er Acht gelassen

zu haben. Hiezu ist auszufthren:

Der Oberste Gerichtshof hat gemaf Art 89 Abs 2 B-VG (Art 140 B-VG) aus Anlass bei ihm anhangiger Revisionsrekurse
beim Verfassungsgerichtshof beantragt, 8 12a FLAG 1967 idF BGBI 1977/646 als verfassungswidrig aufzuheben. Der
Verfassungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 8. Marz 2002, G 7/02-6, beschlossen, es werde im Fall einer Aufhebung
des 8 12a FLAG bei der Entscheidung Uber die Anlassfallwirkung in Aussicht genommen, diese Anlassfallwirkung auf
die rechtlich gleichgelagerten, bei den anfechtungsberechtigten Zivilgerichten anhdngigen Rechtsmittelverfahren zu
erstrecken. Deshalb hat der Oberste Gerichtshof von einer (weiteren) Anrufung des Verfassungsgerichtshofes im
vorliegenden Verfahren Abstand genommen. Mit Erkenntnis vom 19. Juni 2002 hat der Verfassungsgerichtshof in 8 12a
FLAG die Wortfolge "und mindert nicht dessen Unterhaltsanspruch" als verfassungswidrig aufgehoben und
ausgesprochen, dass die aufgehobene Wortfolge nicht mehr anzuwenden ist und frihere gesetzliche Bestimmungen
nicht wieder in Wirksamkeit treten. Der Verfassungsgerichtshof hat seine schon im Erkenntnis vom 27. 6. 2001
vertretene Auffassung bekraftigt, dass nicht nur die Absetzbetrage (Unterhaltsabsetzbetrag und Kinderabsetzbetrag),
sondern auch die Familienbeihilfe der steuerlichen Entlastung des Geldunterhaltspflichtigen zu dienen habe.Der
Oberste Gerichtshof hat gemal3 Artikel 89, Absatz 2, B-VG (Artikel 140, B-VG) aus Anlass bei ihm anhangiger
Revisionsrekurse beim Verfassungsgerichtshof beantragt, Paragraph 12 a, FLAG 1967 in der Fassung BGBI 1977/646 als
verfassungswidrig aufzuheben. Der Verfassungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 8. Marz 2002, G 7/02-6,
beschlossen, es werde im Fall einer Aufhebung des Paragraph 12 a, FLAG bei der Entscheidung Uber die
Anlassfallwirkung in Aussicht genommen, diese Anlassfallwirkung auf die rechtlich gleichgelagerten, bei den
anfechtungsberechtigten Zivilgerichten anhadngigen Rechtsmittelverfahren zu erstrecken. Deshalb hat der Oberste
Gerichtshof von einer (weiteren) Anrufung des Verfassungsgerichtshofes im vorliegenden Verfahren Abstand
genommen. Mit Erkenntnis vom 19. Juni 2002 hat der Verfassungsgerichtshof in Paragraph 12 a, FLAG die Wortfolge
"und mindert nicht dessen Unterhaltsanspruch" als verfassungswidrig aufgehoben und ausgesprochen, dass die
aufgehobene Wortfolge nicht mehr anzuwenden ist und frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in
Wirksamkeit treten. Der Verfassungsgerichtshof hat seine schon im Erkenntnis vom 27. 6. 2001 vertretene Auffassung
bekraftigt, dass nicht nur die Absetzbetrage (Unterhaltsabsetzbetrag und Kinderabsetzbetrag), sondern auch die
Familienbeihilfe der steuerlichen Entlastung des Geldunterhaltspflichtigen zu dienen habe.

Bei verfassungskonformer Auslegung der hier maligeblichen Rechtslage ist damit bei der Unterhaltsbemessung fir
Kinder bei getrennter Haushaltsfihrung darauf Bedacht zu nehmen, dass die Familienbeihilfe nicht (nur) der
Abgeltung von Betreuungsleistungen dient, sondern, soweit notwendig, die steuerliche Entlastung des
Geldunterhaltspflichtigen bewirken soll. Nach den Vorgaben des Verfassungsgerichtshofs muss der
Geldunterhaltspflichtige fir die Halfte des von ihm gezahlten Unterhalts steuerlich entlastet werden. Dabei ist der
jeweilige Grenzsteuersatz malgebend, der jedoch jeweils um etwa 20 % abzusenken ist, weil das Einkommen
typischerweise auch steuerlich beglnstigte oder steuerfreie Einklnfte umfasst und die steuerliche Entlastung die
Leistungsfahigkeit des Geldunterhaltspflichtigen erhéht. Bei einem Grenzsteuersatz von 50 % gelangt man damit zu
einem Steuersatz von 40 %; bei einem Grenzsteuersatz von 41 % - wenn die vom Verfassungsgerichtshof vorgegebene
Absenkung proportional fortgeschrieben wird - zu einem Steuersatz von 33 % und bei einem Grenzsteuersatz von 31
% zu einem Steuersatz von 25 %. FUr eine proportionales Fortschreiben der vom Verfassungsgerichtshof
vorgegebenen Absenkung spricht, dass die Berechnung damit nachvollziehbar wird und fir die Anwendung anderer
Satze Uberzeugende Argumente fehlen.

Der nach den Vorgaben des Verfassungsgerichtshofs abgesenkte Steuersatz ist mit dem halben Unterhaltsbetrag zu
multiplizieren. Um den sich daraus ergebenden Betrag ist der Geldunterhaltspflichtige steuerlich zu entlasten. Bei der
Berechnung der notwendigen steuerlichen Entlastung ist darauf Bedacht zu nehmen, ob der Unterhaltsbeitrag zur
Ganze im hochsten Einkommensteil Deckung findet oder ob fir einen (ins Gewicht fallenden) Teilbetrag der
nachstniedrigere  Grenzsteuersatz malgebend ist. Die Entlastung wird einerseits durch den beim
Geldunterhaltspflichtigen bertcksichtigten Unterhaltsabsetzbetrag (§ 33 Abs 4 Z 3 lit b EStG) bewirkt, andererseits sind
dazu, soweit der Unterhaltsabsetzbetrag nicht ausreicht, die dem das Kind betreuenden Elternteil zuflieRenden
Transferleistungen - Kinderabsetzbetrag (8 33 Abs 4 Z 3 lit a EStG) und Familienbeihilfe - heranzuziehen, indem der
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Unterhaltsbeitrag entsprechend gekurzt wird (vgl4 Ob 52/02d; 1 Ob 79/02b mwN und die dort angeflihrten
Berechnungsbeispiele).Der nach den Vorgaben des Verfassungsgerichtshofs abgesenkte Steuersatz ist mit dem halben
Unterhaltsbetrag zu multiplizieren. Um den sich daraus ergebenden Betrag ist der Geldunterhaltspflichtige steuerlich
zu entlasten. Bei der Berechnung der notwendigen steuerlichen Entlastung ist darauf Bedacht zu nehmen, ob der
Unterhaltsbeitrag zur Ganze im hoéchsten Einkommensteil Deckung findet oder ob fir einen (ins Gewicht fallenden)
Teilbetrag der nachstniedrigere Grenzsteuersatz mafigebend ist. Die Entlastung wird einerseits durch den beim
Geldunterhaltspflichtigen berlcksichtigten Unterhaltsabsetzbetrag (Paragraph 33, Absatz 4, Ziffer 3, Litera b, EStG)
bewirkt, andererseits sind dazu, soweit der Unterhaltsabsetzbetrag nicht ausreicht, die dem das Kind betreuenden
Elternteil zuflieBenden Transferleistungen - Kinderabsetzbetrag (Paragraph 33, Absatz 4, Ziffer 3, Litera a, EStG) und
Familienbeihilfe - heranzuziehen, indem der Unterhaltsbeitrag entsprechend gekirzt wird vergleiche 4 Ob 52/02d; 1 Ob
79/02b mwN und die dort angefliihrten Berechnungsbeispiele).

Im vorliegenden Fall bezieht der Vater ein monatliches Nettoeinkommen von 29.182 S (= 2.120,74 EUR); sein
Bruttoeinkommen ist nicht festgestellt. Vom zu versteuernden Jahresbruttoeinkommen - ohne 13. und 14. Gehalt -
hangt aber ab, wie hoch der auf das Einkommen des Vaters angewandte Grenzsteuersatz ist. Die Einkommensteuer
betragt nach § 33 Abs 1 EStG fur die ersten 3.640 EUR 0 %, flr die nachsterim vorliegenden Fall bezieht der Vater ein
monatliches Nettoeinkommen von 29.182 S (= 2.120,74 EUR); sein Bruttoeinkommen ist nicht festgestellt. Vom zu
versteuernden Jahresbruttoeinkommen - ohne 13. und 14. Gehalt - hangt aber ab, wie hoch der auf das Einkommen
des Vaters angewandte Grenzsteuersatz ist. Die Einkommensteuer betrégt nach Paragraph 33, Absatz eins, EStG fur
die ersten 3.640 EUR 0 %, fUr die nachsten

3.630 EUR 21 %, fur die nachsten 14.530 EUR 31 %, fur die nachsten 29.070 EUR 41 % und fur alle weiteren Betrage des
Einkommens 50 %. Da der Kindesunterhalt jeweils den hochsten Einkommensteilen des Unterhaltspflichtigen
zuzuordnen ist, muss - wie schon ausgefihrt - bei der Berechnung der notwendigen steuerlichen Entlastung darauf
Bedacht genommen werden, ob der Unterhaltsbeitrag zur Ganze im héchsten Einkommensteil Deckung findet oder ob
fir einen (ins Gewicht fallenden) Teilbetrag der nachstniedrigere Grenzsteuersatz maf3gebend ist.

Das Erstgericht wird daher das Verfahren durch Feststellung des steuerpflichtigen Jahresbruttoeinkommens des Vaters
ohne 13. und 14. Gehalt zu erganzen haben, um die notwendige steuerliche Entlastung nach den oben
wiedergegebenen Grundsdtzen berechnen zu kdénnen. Da dieses Bruttoeinkommen des Vaters, dessen Kenntnis
Voraussetzung der konkreten Berechnung ist, noch nicht feststeht und die im Einzelfall vorzunehmende
Rechenoperation keine grundsatzliche Rechtsfragen berihrt, weshalb sie den Vorinstanzen Uberlassen werden kann (§
16 Abs 4 AuBStrG iVm § 510 Abs 1 letzter Satz ZPO), sind die Entscheidung der Vorinstanzen aufzuheben.Das
Erstgericht wird daher das Verfahren durch Feststellung des steuerpflichtigen Jahresbruttoeinkommens des Vaters
ohne 13. und 14. Gehalt zu erganzen haben, um die notwendige steuerliche Entlastung nach den oben
wiedergegebenen Grundsatzen berechnen zu kdénnen. Da dieses Bruttoeinkommen des Vaters, dessen Kenntnis
Voraussetzung der konkreten Berechnung ist, noch nicht feststeht und die im Einzelfall vorzunehmende
Rechenoperation keine grundsatzliche Rechtsfragen berlhrt, weshalb sie den Vorinstanzen Uberlassen werden kann
(Paragraph 16, Absatz 4, AuRStrG in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz eins, letzter Satz ZPO), sind die
Entscheidung der Vorinstanzen aufzuheben.
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