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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden
sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grif3 und
Dr. Schenk und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Pflegschaftssache des
Stephan A***** geboren am ***** und des mj Sebastian A***** geboren am ***** infolge Revisionsrekurses des
Vaters Franz Z***** vertreten durch Dr. Peter Kolb, Rechtsanwalt in Tulln, gegen den Beschluss des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Wien vom 11. Dezember 2001, GZ 42 R 575/01x-40, mit dem der Beschluss des Bezirksgerichts
Favoriten vom 24. Oktober 2001, GZ 1 P 1743/95a-37, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschllsse der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Text
Begrindung:

Der - im Zeitpunkt der Antragstellung noch minderjdhrige - Stephan und der mj Sebastian A***** sind die
auBerehelichen Kinder Franz Z*****s und Franziska A*****s_ Die Kinder leben bei der Mutter. Mit Vergleich vom
6. 7. 1999 verpflichtete sich der Vater, fur jedes Kind einen monatlichen Unterhalt von 3.500 S zu zahlen.
Vergleichsgrundlage war - einschlie3lich anteiliger Sonderzahlungen - ein monatliches Nettoeinkommen des Vaters
von 19.000 S. Der Vater hat vom 1. 7. 2000 bis 30. 6. 2001 291.098,42 S netto verdient; das ergibt ein monatliches
Nettoeinkommen von 24.258,20 S.

Die Kinder beantragen, den Unterhalt auf je 4.500 S zu erhdhen. Das monatliche Nettoeinkommen des Vaters betrage
nunmehr 22.500 S; ihre BedUurfnisse seien gestiegen.

Der Vater sprach sich gegen den Erhéhungsantrag aus. Sein Gehalt sei gleich geblieben; die fir seine nebenberufliche
Tatigkeit notwendigen Investitionen (iberstiegen die Einkiinfte bei weitem. Vom Kindesunterhalt sei im Ubrigen jener
Teil abzuziehen, der durch die Kinderbeihilfe abgedeckt werde.

Das Erstgericht verpflichtete den Vater, zum Unterhalt fiir jedes Kind zusatzlich zu den mit Vergleich vom 6. 7. 1999
festgesetzten 3.500 S weitere 1.000 S, somit insgesamt 4.500 S monatlich, beizutragen. Das Nettoeinkommen des
Vaters betrage - einschlieBlich der anteiligen Sonderzahlungen - 24.258,20 S monatlich. Dazu komme ein monatliches
Honorar von 2.941,46 S. Den Kindern stiinden je 20 % des vaterlichen Einkommens zu.
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Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Das
Vorbringen des Vaters zu seinen Fahrtkosten sei eine unzulassige Neuerung. Damit sei das als unselbststandig
Erwerbstatiger erzielte monatliche Nettoeinkommen von rund 24.250 S jedenfalls Bemessungsgrundlage. Bereits
dieses Einkommen rechtfertige die beantragte Unterhaltserhéhung, so dass es auf den Nebenverdienst des Vaters
nicht ankomme. Nach der bisher stdndigen Rechtsprechung seien Transferleistungen auf den Unterhaltsanspruch
nicht anzurechnen, weil es rechtlich nicht moglich erscheine, einen allfélligen Ausgleichsanspruch gegentber der

Mutter auf den Unterhaltsanspruch des Kindes anzurechnen.
Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen Beschluss gerichtete Revisionsrekurs des Vaters ist zuldssig und im Sinne seines Aufhebungsantrags
berechtigt.

Der Vater macht geltend, das § 12a FLAG im Sinne des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs vom 27. 6. 2001,B
1285/00, auszulegen seiDer Vater macht geltend, das Paragraph 12 a, FLAG im Sinne des Erkenntnisses des

Verfassungsgerichtshofs vom 27. 6. 2001, B 1285/00, auszulegen sei.

Der Oberste Gerichtshof hat gemaR 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. Mit
Erkenntnis vom 19. Juni 2002 hat der Verfassungsgerichtshof in § 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 gemaf Artikel 89,
Absatz 2, B-VG (Artikel 140, B-VG) aus Anlass bei ihm anhdngiger Revisionsrekurse beim Verfassungsgerichtshof
beantragt, Paragraph 12 a, FLAG 1967 in der Fassung BGBI 1977/646 als verfassungswidrig aufzuheben. 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 far
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 flir die Halfte des von ihm gezahlten Unterhalts steuerlich entlastet werden. Dabei ist der
jeweilige Grenzsteuersatz maRgebend, der jedoch jeweils um etwa 20 % abzusenken ist, weil das Einkommen
typischerweise auch steuerlich beglnstigte oder steuerfreie Einklinfte 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 % (s Gitschthaler, Familienbeihilfe und deren Anrechnung auf
Kindesunterhaltsansprtiche, JBl 2003 [in Druck]).

FUr ein proportionales Fortschreiben der vom Verfassungsgerichtshof vorgegebenen Absenkung spricht, dass die
Berechnung damit nachvollziehbar wird und fir die Anwendung anderer Satze Uberzeugende Argumente fehlen. So
kann Zorn (Kindesunterhalt und Verfassungsrecht, SWK 2001, S 799 [803 f]) seinen Vorschlag, die jeweiligen
Grenzsteuersatze auf 40 %, 34 % bzw 28 % abzusenken, nur damit begriinden, dass ihm die zur Absenkung fihrenden
Erwagungen (niedrigerer Steuersatz fur bestimmte Einkunftsarten und Steigerung der Leistungsfahigkeit durch die
steuerliche Entlastung) durch die von ihm vorgeschlagenen Satze hinreichend berucksichtigt erschienen.

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
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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 maligebend ist Die Entlastung wird einerseits durch den beim
Geldunterhaltspflichtigen berucksichtigten Unterhaltsabsetzbetrag (8 33 Abs 4 lit 3b EStG) bewirkt, andererseits sind
dazu, soweit der Unterhaltsabsetzbetrag nicht ausreicht, die dem das Kind betreuenden Elternteil zuflieRenden
Transferleistungen - Kinderabsetzbetrag (8 33 Abs 4 lit 3a EStG) und Familienbeihilfe - heranzuziehen, indem der
Unterhaltsbeitrag entsprechend gekirzt wird.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 Gadnze im héchsten Einkommensteil Deckung findet oder ob
far einen (ins Gewicht fallenden) Teilbetrag der nachstniedrigere Grenzsteuersatz maRgebend ist Die Entlastung wird
einerseits durch den beim Geldunterhaltspflichtigen bericksichtigten Unterhaltsabsetzbetrag (Paragraph 33, Absatz 4,
lit 3b EStG) bewirkt, andererseits sind dazu, soweit der Unterhaltsabsetzbetrag nicht ausreicht, die dem das Kind
betreuenden Elternteil zuflieBenden Transferleistungen - Kinderabsetzbetrag (Paragraph 33, Absatz 4, lit 3a EStG) und
Familienbeihilfe - heranzuziehen, indem der Unterhaltsbeitrag entsprechend gekirzt wird.

Im vorliegenden Fall bezieht der Vater ein monatliches Nettoeinkommen von 24.258,20 S (= 1.762,91 EUR); sein
Bruttoeinkommen ist nicht festgestellt. Vom Jahresbruttoeinkommen - ohne 13. und 14. Gehalt (s Zorn aaO S 804) -
hangt aber ab, wie hoch der auf das Einkommen des Vaters angewandte Grenzsteuersatz ist. Die Einkommensteuer
betragt nach &8 33 Abs 1 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 hdchsten Einkommensteilen des Unterhaltspflichtigen zuzuordnen ist (s Zorn aaO S 804),
muss - wie schon ausgefuhrt - bei der Berechnung der notwendigen steuerlichen Entlastung darauf Bedacht
genommen werden, ob der Unterhaltsbeitrag zur Ganze im hochsten Einkommensteil Deckung findet oder ob fur
einen (ins Gewicht fallenden) Teilbetrag der nachstniedrigere Grenzsteuersatz malRgebend ist.Im vorliegenden Fall
bezieht der Vater ein monatliches Nettoeinkommen von 24.258,20 S (= 1.762,91 EUR); sein Bruttoeinkommen ist nicht
festgestellt. Vom Jahresbruttoeinkommen - ohne 13. und 14. Gehalt (s Zorn aaO S 804) - hangt aber ab, wie hoch der
auf das Einkommen des Vaters angewandte Grenzsteuersatz ist. Die Einkommensteuer betragt 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
héchsten Einkommensteilen des Unterhaltspflichtigen zuzuordnen ist (s Zorn aaO S 804), 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 das Verfahren durch Feststellung des Jahresbruttoeinkommens des Vaters ohne 13. und
14. Gehalt zu erganzen haben, um die notwendige steuerliche Entlastung nach den oben wiedergegebenen
Grundsatzen berechnen zu kénnen.

Dem Revisionsrekurs war Folge zu geben.
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