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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden und
durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Grif3 und Dr.
Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj.
Elisabeth N***** infolge Revisionsrekurses des Vaters Dr. Helmut N***** vertreten durch Dr. Glnter Tews,
Rechtsanwalt in Linz, gegen den Beschlul? des Landesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 28. Janner 1999, GZ 14 R
38/99b, 14 R 39/99z-40, mit dem der BeschluR des Bezirksgerichtes Linz vom 9. Dezember 1998, GZ 5 P 1851/95k-35,
bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die BeschlUsse der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, da die Entscheidung, einschlieBlich des bestatigten Teils,

insgesamt wie folgt zu lauten hat:

"Dr. Helmut N***** st als ehelicher Vater der mj. Elisabeth N***** schuldig, anstelle des mit BeschluR des
Bezirksgerichtes Linz vom 16. 11. 1992, GZ 1 P 130/92-22, festgesetzten Unterhaltsbetrags von monatlich 5.000 S,
beginnend mit 1. 9. 1998 bis auf weiteres, langstens jedoch bis zur Selbsterhaltungsfahigkeit des Kindes, monatlich
5.800 S zu Handen der obsorgeberechtigten Mutter Elfriede N*****, zu zahlen.

Das Mehrbegehren, den Unterhalt beginnend mit 1. 9. 1998 um weitere 1.700 S auf 7.500 S zu erhdhen, wird

abgewiesen."
Text
Begrindung:

Die mj. Elisabeth N***** st die eheliche Tochter des Dr. Helmut N*****_Sje lebt bei der Mutter. Der Vater ist

Gynakologe; er war bis Ende 1995 am AKH L***** g|s Oberarzt tatig und betreibt nunmehr eine Praxis in L*****,

Im Jahre 1995 betrug das tatsachliche wirtschaftliche Einkommen des Vaters 385.737,70 S, im Jahre 1996 898.380,47 S
und im Jahre 1997

384.665 S. Die Privatentnahmen beliefen sich 1996 auf 451.645,60 S und 1997 auf 583.256,70 S.

Der Vater hat aul3er fUr die mj. Elisabeth noch fir zwei weitere mj. Kinder zu sorgen. Die mj. Elisabeth ist 14 Jahre alt
und besucht seit September 1998 die erste Klasse der Handelsakademie. Mit Beschlu vom 16. 11. 1992 setzte das
Erstgericht den Unterhaltsbetrag des Vaters mit 5.000 S monatlich fest.
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Die durch ihre Mutter vertretene Minderjahrige beantragt, den Unterhaltsbetrag beginnend mit 1. 9. 1998 bis auf
weiteres, langstens jedoch bis zu ihrer Selbsterhaltungsfahigkeit, auf 7.500 S monatlich zu erhdhen. Ihre Bedurfnisse
seien durch den Schulwechsel gestiegen.

Der Vater sprach sich gegen den Erhéhungsantrag aus. 1996 sei in seiner Ordination ein wirtschaftlicher Verlust
entstanden; 1997 habe er einen Nettogewinn von 26.700 S monatlich erzielt. Werde das Durchschnittseinkommen der
letzten drei Jahre herangezogen, so sei der Erhdhungsantrag (derzeit) nicht berechtigt.

Das Erstgericht gab dem Erhdhungsantrag statt. In den Jahren 1995, 1996 und 1997 habe das wirtschaftliche
Einkommen des Vaters insgesamt 1,668.783,17 S betragen. Daraus errechne sich ein Monatseinkommen von etwa
46.355 S. Dem Vater sei bei Berucksichtigung seiner Sorgepflichten die Zahlung eines erhéhten Unterhaltsbetrags von

7.500 S monatlich zumutbar.

Das Rekursgericht bestatigte die Entscheidung des Erstgerichtes und sprach - aufgrund eines Antrags des Vaters nach &
14a Abs 1 AuBStrG - aus, daB der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Bei der Berechnung der
Unterhaltsbemessungsgrundlage sei die tatsachliche Verfligbarkeit malRgebend. Demnach traten die Privatentnahmen
an die Stelle des Betriebsergebnisses, sofern sie den Reingewinn Ubersteigen. Nach den unbekampften Feststellungen
hatten die Privatentnahmen des Vaters 1997 583.256,70 S betragen. Selbst wenn die vom Vater erst im Rekurs geltend
gemachte und daher als Neuerung unbeachtliche Sorgepflicht fur seine nunmehrige Ehegattin bertcksichtigt werde,
errechne sich ein monatlicher Unterhaltsbetrag von 7.776 S.Das Rekursgericht bestatigte die Entscheidung des
Erstgerichtes und sprach - aufgrund eines Antrags des Vaters nach Paragraph 14 a, Absatz eins, Aul3StrG - aus, dal’ der
ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Bei der Berechnung der Unterhaltsbemessungsgrundlage sei die tatsachliche
Verfugbarkeit ma3gebend. Demnach traten die Privatentnahmen an die Stelle des Betriebsergebnisses, sofern sie den
Reingewinn Ubersteigen. Nach den unbekdampften Feststellungen hatten die Privatentnahmen des Vaters 1997
583.256,70 S betragen. Selbst wenn die vom Vater erst im Rekurs geltend gemachte und daher als Neuerung
unbeachtliche Sorgepflicht fir seine nunmehrige Ehegattin bericksichtigt werde, errechne sich ein monatlicher
Unterhaltsbetrag von 7.776 S.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung gerichtete Revisionsrekurs des Vaters ist zuldssig, weil Rechtsprechung zu einem
gleichartigen Sachverhalt fehlt; der Revisionsrekurs ist auch teilweise berechtigt.

Fur das Einkommen selbstandig Erwerbstatiger ist nach herrschender Auffassung nicht der steuerliche Reingewinn
mallgebend, sondern der tatsachlich verbleibende Reingewinn, wie er sich aus den realen Einnahmen unter Abzug
realer Betriebsausgaben sowie der Zahlungspflicht fir einkommens- und betriebsgebundene Steuern und 6ffentliche
Abgaben ergibt. Entscheidend ist die tatsachliche Verfugbarkeit. An die Stelle des Reingewinns treten daher die
Privatentnahmen, wenn sie den Reingewinn Ubersteigen oder wenn das Unternehmen einen Verlust erwirtschaftet
(Schwimann/Schwimann, ABGB**2 § 140 Rz 48; ders., Unterhaltsrecht**2, 46; Purtscheller/Salzmann,
Unterhaltsbemessung Rz 235, jeweils mwN).Fir das Einkommen selbstandig Erwerbstatiger ist nach herrschender
Auffassung nicht der steuerliche Reingewinn maRgebend, sondern der tatsachlich verbleibende Reingewinn, wie er
sich aus den realen Einnahmen unter Abzug realer Betriebsausgaben sowie der Zahlungspflicht fir einkommens- und
betriebsgebundene Steuern und o6ffentliche Abgaben ergibt. Entscheidend ist die tatsachliche Verflgbarkeit. An die
Stelle des Reingewinns treten daher die Privatentnahmen, wenn sie den Reingewinn Ubersteigen oder wenn das
Unternehmen einen Verlust erwirtschaftet (Schwimann/Schwimann, ABGB**2 Paragraph 140, Rz 48; ders,,
Unterhaltsrecht**2, 46; Purtscheller/Salzmann, Unterhaltsbemessung Rz 235, jeweils mwN).

Wird der Unterhalt fiir einen in der Vergangenheit liegenden Zeitraum begehrt, so ist, soweit feststellbar, das im
jeweiligen Zeitraum erzielte tatsdchliche Einkommen mafgebend. Soll jedoch der Unterhalt fur die Zukunft festgesetzt
werden, so ist bei selbstandig Erwerbstatigen regelmafig das Durchschnittseinkommen der letzten drei, der
BeschluRfassung  vorangehenden  Wirtschaftsjahre  festzustellen, um zu  verhindern, daB  die
Unterhaltsbemessungsgrundlage durch  Einkommensschwankungen verzerrt wird, die auf steuerliche
Gestaltungsmaglichkeiten zuriickzuflhren sind (stRsp ua SZ 67/221 mwN).

Bei der Unterhaltsbemessung fur die Zukunft ist immer mafRgebend, ob das in der Vergangenheit erzielte Einkommen
darauf schlieBen 1&Rt, da® der Unterhaltspflichtige auch weiterhin ein Einkommen in ahnlicher Héhe erzielten werde (3
Ob 395/97b; 7 Ob 52/98t ua; Schwimann aaO 49 mwnN). Keine verla3liche Grundlage fir die Bemessung kinftigen
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Unterhalts bilden demnach Einkunfte, die - wie Abfertigungszahlungen - nur einmal anfallen und mit der derzeitigen
Erwerbstatigkeit des Unterhaltspflichtigen nichts zu tun haben. Daraus folgt aber naturgemafl nicht, dal
Abfertigungszahlungen nicht bei der Bemessung des Unterhalts fir jenen Zeitraum zu bertcksichtigen waren, auf den
sie, entsprechend den Umstanden des konkreten Einzelfalls, aufzuteilen sind (s Purtscheller/Salzmann aaO Rz 231

mwN).

Fur die Berucksichtigung von Privatentnahmen gilt nichts anderes: Ist der Unterhalt fir die Vergangenheit zu
bemessen und haben die Privatentnahmen im mafgebenden Zeitraum den Gewinn tberschritten oder wurde gar kein
Gewinn erzielt, so bilden die Privatentnahmen (einschlieBlich allfalliger weiterer Einklnfte) als die dem
Unterhaltspflichtigen verfligbaren Mittel die Unterhaltsbemessungsgrundlage. Soll der Unterhalt fir die Zukunft
bemessen werden, so mul3 geprift werden, inwieweit die Privatentnahmen ein verlaBlicher Indikator fur die kiinftigen
Lebensverhaltnisse des Unterhaltspflichtigen sind. Finden die den Gewinn Ubersteigenden Privatentnahmen eines
Jahres im nicht entnommenen Gewinn eines vorangegangenen Jahres Deckung, so kann aus den hoheren
Privatentnahmen nicht geschlossen werden, dal3 sich der Unterhaltspflichtige bei kunftigen Entnahmen nicht am
Betriebsergebnis orientieren werde. In einem solchen Fall kann nicht auf die Privatentnahmen abgestellt werden,
sondern der Unterhalt ist insoweit auf Grundlage des durchschnittlichen Reingewinns zu bemessen. Die Anspruche des
Unterhaltsberechtigten werden dadurch nicht verkirzt. Soweit er eine (Nach-)Bemessung des Unterhalts fir jenen
Zeitraum begehrt, in dem die Privatentnahmen den Reingewinn Uberstiegen haben, bilden die Privatentnahmen die
Unterhaltsbemessungsgrundlage.

Fur den vorliegenden Fall folgt daraus, da weder das wirtschaftliche Einkommen des Jahres 1996 noch die
Privatentnahmen des Jahres 1997 verlaBRliche Indikatoren fir das kinftige Einkommen des Vaters sind. Dal3 das
wirtschaftliche Einkommen des Vaters 1996 mit 898.380,47 S mehr als doppelt so hoch war wie 1995 und 1997, ist
darauf zurlckzufuihren, daR er in diesem Jahr eine Abfertigung und Gehaltsnachzahlung fur seine 1995 beendete
Tatigkeit als Oberarzt am AKH L***** erhjelt. Dal3 die bereits 1996 erfolgten Zahlungen auf mehr als zwei Jahre
aufzuteilen waren und demnach bei der Bemessung des Unterhalts ab 1. 8. 1998 fur einen bestimmten Zeitraum

berutcksichtigt werden muf3ten, ist weder behauptet worden noch besteht daftr irgendein Anhaltspunkt.

Den - nicht nur in der Zusammenfassung des Gutachtens, sondern auch in der Gegenuberstellung der Ausgange und
Eingange des Jahres 1997 (Anlage Il des Sachverstandigengutachtens, AS 247) - mit 583.256,70 S aufscheinenden
Privatentnahmen des Jahres 1997 stehen Privatentnahmen des Jahres 1996 von 451.645,60 S gegeniber. Der
Differenzbetrag zwischen dem wirtschaftlichen Einkommen des Vaters im Jahre 1997 von 384.665 S und den von ihm
in diesem Jahr getatigten Privatentnahmen findet somit im nicht entnommenen Gewinn des Jahres 1996 Deckung.Den
- nicht nur in der Zusammenfassung des Gutachtens, sondern auch in der Gegenuberstellung der Ausgange und
Eingange des Jahres 1997 (Anlage romisch Il des Sachverstandigengutachtens, AS 247) - mit 583.256,70 S
aufscheinenden Privatentnahmen des Jahres 1997 stehen Privatentnahmen des Jahres 1996 von 451.645,60 S
gegenulber. Der Differenzbetrag zwischen dem wirtschaftlichen Einkommen des Vaters im Jahre 1997 von 384.665 S
und den von ihm in diesem Jahr getatigten Privatentnahmen findet somit im nicht entnommenen Gewinn des Jahres
1996 Deckung.

Fur die ab 1. 9. 1998 begehrte Unterhaltserh6hung ist demnach das tatsachliche wirtschaftliche Einkommen des Jahres
1997 malgebend, das im wesentlichen dem wirtschaftlichen Einkommen des Jahres 1995 entspricht. Bei einem
Jahreseinkommen von 384.665 S ergibt sich ein Monatseinkommen von rund 32.055 S. Ein 14-jdhriges Kind hat
Anspruch auf rund 20 % des - in diesem Fall - vaterlichen Einkommens. Dieser Anspruch ist wegen der weiteren
Sorgepflichten des Vaters fur zwei Kinder aus seiner nunmehrigen Ehe um 2 % zu kirzen.

Eine teilweise Sorgepflicht fur seine zweite Ehegattin hat der Vater erstmals im Rekurs behauptet. Nach § 10 AuRStrG
kénnen die Parteien im Rekurs zwar ihr Vorbringen erganzen oder berichtigen und auch neue Beweise erbringen, sie
kénnen aber kein Vorbringen erstatten, das in erster Instanz bereits moglich gewesen ware (EFSIlg 82.766; 1 Ob
115/98p; Fucik, AuBStrG**2, 23 mwN). Dal3 der Vater bereits in erster Instanz hatte vorbringen kdénnen, fur seine
(zweite) Ehegattin teilweise sorgepflichtig zu sein, bedarf keiner Begrindung. Die nunmehr behauptete Sorgepflicht
auch fur die (zweite) Ehegattin ist daher nicht zu berlcksichtigen, so dal3 der Minderjahrigen 18 % des vaterlichen
Einkommens zustehen; das sind auf Grundlage des 1997 erzielten wirtschaftlichen Einkommens rund 5.800 S.Eine
teilweise Sorgepflicht fir seine zweite Ehegattin hat der Vater erstmals im Rekurs behauptet. Nach Paragraph 10,
AuBStrG kdnnen die Parteien im Rekurs zwar ihr Vorbringen erganzen oder berichtigen und auch neue Beweise
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erbringen, sie kdnnen aber kein Vorbringen erstatten, das in erster Instanz bereits moglich gewesen ware (EFSlg
82.766; 1 Ob 115/98p; Fucik, Aul3StrG**2, 23 mwN). DaRR der Vater bereits in erster Instanz hatte vorbringen kénnen,
flr seine (zweite) Ehegattin teilweise sorgepflichtig zu sein, bedarf keiner Begrindung. Die nunmehr behauptete
Sorgepflicht auch fur die (zweite) Ehegattin ist daher nicht zu bertcksichtigen, so dal3 der Minderjahrigen 18 % des
vaterlichen Einkommens zustehen; das sind auf Grundlage des 1997 erzielten wirtschaftlichen Einkommens rund 5.800
S.

Dem Revisionsrekurs war teilweise Folge zu geben.
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