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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 Rechtssache der klagenden
Parteien 1. Till N***** 2 Gotz N***** beide vertreten durch DDr. Manfred Nordmeyer und Dr. Widukind W.
Nordmeyer, Rechtsanwalte in Wels, wider die beklagte Partei llse W***** vertreten durch Dr. Birgit Bichler-Tschon,
Rechtsanwaltin in Wien, wegen Unterhalt, infolge Rekurses der Beklagten gegen den BeschluRR des Landesgerichtes
Wiener Neustadt als Berufungsgericht vom 22. Dezember 1998, GZ 17 R 46/98f-67, mit dem das Teilurteil des
Bezirksgerichtes Mddling vom 21. November 1997, GZ 1 C 80/96p-49, teilweise aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die - groRjahrigen - Klager sind eheliche Kinder der Beklagten; die Ehe ihrer Eltern wurde geschieden. Die beiden
Klager leben nicht im Haushalt der Beklagten. Die Beklagte ist seit 1991 mit Dr. Gerhard W*****yerheiratet. Sie hat
drei weitere Kinder, fur die sie sorgepflichtig ist.

Der Erstklager inskribierte im Wintersemester 1993 an der Universitat Innsbruck Wirtschaftsinformatik; im Frihjahr
1995 entschlof3 er sich zu einem Medizinstudium in Innsbruck. Er betrieb sein Studium ab dem Wintersemester
1996/97 ohne Ernst, Interesse und Zielstrebigkeit. 1994 und 1995 arbeitete er wiederholt aushilfsweise; seit 23. 4. 1997
ist er bei der A***** AG ***** heschaftigt.

Der Zweitklager studiert seit dem Wintersemester 1992/93 in Innsbruck Medizin. Er hat den ersten Studienabschnitt in
6 Semestern absolviert und im zweiten Studienabschnitt bereits mehrere Prifungen abgelegt.

Der Ehegatte der Beklagten betreibt seit 1986 mit groBem Erfolg ein Werbe- und Marketingberatungsunternehmen als
Einzelunternehmen. 1991 grindeten die Beklagte und ihr Ehegatte die F***** KG (idF: F***** KG) und die P***** KG
(idF: p***** KQ). Die Beklagte ist Komplementarin der P***** KG und Kommanditistin der F***** KG. |hr Ehegatte ist
Komplementar der F***** KG und Kommanditist der P***** KG. Verluste der P***** KG werden im Verhaltnis 50 : 50
aufgeteilt, Gewinne je nach Mitarbeit. Fir seine Marketingberatungsleistungen erhielt der Ehegatte der Beklagten
jahrlich 360.000 S. Bis 1994 arbeitete er rund 30 bis 35 Stunden monatlich mit, ab 1994 stellte er seine Mitarbeit
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praktisch ein. Seine Leistungen wurden jeweils bei Festsetzung des Gewinnverteilungsschlissels bewertet. Gewinne
der F***** KG werden nach Abzug des Vorgewinns des Ehegatten der Beklagten im Verhaltnis 50 : 50 aufgeteilt.Der
Ehegatte der Beklagten betreibt seit 1986 mit gro3em Erfolg ein Werbe- und Marketingberatungsunternehmen als
Einzelunternehmen. 1991 grindeten die Beklagte und ihr Ehegatte die F***** KG in der Fassung, F***** KG) und die
p***** KG in der Fassung, P***** KG). Die Beklagte ist Komplementdrin der P***** KG und Kommanditistin der
Fr**%* KG. |hr Ehegatte ist Komplementdr der F***** KG und Kommanditist der P***** KG. Verluste der P***** KG
werden im Verhaltnis 50 : 50 aufgeteilt, Gewinne je nach Mitarbeit. Fir seine Marketingberatungsleistungen erhielt der
Ehegatte der Beklagten jahrlich 360.000 S. Bis 1994 arbeitete er rund 30 bis 35 Stunden monatlich mit, ab 1994 stellte
er seine Mitarbeit praktisch ein. Seine Leistungen wurden jeweils bei Festsetzung des Gewinnverteilungsschlissels
bewertet. Gewinne der F***** KG werden nach Abzug des Vorgewinns des Ehegatten der Beklagten im Verhaltnis 50 :
50 aufgeteilt.

Der Ehegatte der Beklagten ist dartber hinaus Geschaftsfuhrer und alleiniger Gesellschafter der aus der ARGE D*****

hervorgegangenen D***** GmbH, bei der die Beklagte teilzeitbeschaftigt ist.

Die F***** KG st ein vorwiegend auf pharmazeutischem Gebiet tatiges Werbeberatungs- und
Werbevermittlungsunternehmen; die P***** KG handelt mit Werbegeschenken. Die F***** KG war Hauptkunde der
p****+ KG, Nach dem EU-Beitritt Osterreichs ging der Umsatz der F***** KG stark zuriick, so daR der Ehegatte der
Beklagten seine Geschaftstatigkeit nach Deutschland und in die Schweiz verlagerte. Der Umsatzeinbruch der Fr****
KG wirkte sich nachteilig auf den Umsatz der P***** KG aus.

Die P***** KG erwirtschaftete nur 1993 einen Gewinn; die Geschaftsjahre 1992 und 1994 schlol3 sie mit Verlust ab. Die
Fr**** KG erzielte hingegen in allen drei Jahren einen Gewinn. 1994 nahm die D***** dje Geschaftstatigkeit auf, deren
Gewinne der F***** KG zu 50 % zuflossen.

Das Nettoeinkommen der Beklagten aus den Gewerbetrieben und der Vermietung ihrer Wohnung in W***** petrug
1992 312.194 S, 1993

734.705 S, 1994 478.082 S. Das ergibt ein durchschnittliches monatliches Nettoeinkommen von 26.016 S (1992), 61.225
S (1993) und 39.840 S (1994).

Am 29. 8. 1996 zahlte die Beklagte den Klagern 166.912,70 S, die sie wie folgt widmete: Unterhaltsriickstand fir den
Erstklager fur die Zeit von Dezember 1994 bis Mai 1996 von 45.000 S (2.500 S monatlich), fir den Zweitklager fur die
Zeit von Juni 1993 bis Mai 1996 von 90.000 S (2.500 S monatlich), jeweils laufender Unterhalt von Juni 1996 bis
September 1996 von 2.500 S monatlich; Zinsen von 430 S (Erstklager), von 860 S (Zweitklager) und Prozel3kosten von
10.622,70

S.
Die Klager haben ihr Begehren mehrmals ausgedehnt und eingeschrankt;

der Erstklager begehrt nunmehr 115.000 S an Unterhaltsriickstand und ab Klagetag einen monatlichen Unterhalt von
5.000 S bis 23. 4. 1997;

der Zweitklager 150.000 S an Unterhaltsriickstand und ab Klagetag einen monatlichen Unterhalt von 5.000 S. Die
Beklagte habe ein durchschnittliches Nettoeinkommen von 80.000 S bis 85.000 S monatlich. Die unterschiedlichen
Betriebsergebnisse der Jahre 1992 bis 1994 seien durch Berlcksichtigung der Privatentnahmen auszugleichen. Der
Unterhaltsbemessung sei auch der tatsachliche Verbrauch der Beklagten zugrundezulegen. Die Beklagte sei auf das
héchste jemals erzielte Betriebsergebnis anzuspannen.

Die Beklagte beantragt, das Klagebegehren abzuweisen. Die Klager verfolgten ihr Studium nicht zielstrebig. lhr
Begehren sei Uberhoht. Die Beklagte habe 1993 monatlich durchschnittlich 33.000 S verdient, 1994 9.555 S und 1995
und 1996 jeweils 9.500 S. Mit der Zahlung vom 29. 8. 1996 habe sie den Unterhaltsrickstand beglichen. Soweit die
Klager ihr Begehren fir die Zeit vor dem 2. 7. 1994 ausgedehnt haben, sei ihr Anspruch verjahrt.

Das Erstgericht erkannte die Beklagte mit Teilurteil schuldig, fir den Unterhalt der Klager in der Zeit vom 5. 6. 1993 bis
31.12. 1994 dem Erstklager 38.850 S sA und dem Zweitklager 48.100 S sA zu zahlen. Das Mehrbegehren fur diesen
Zeitraum wies das Erstgericht ab. Die Beklagte sei im Erstklager im Zeitraum Juli 1994 bis einschlie3lich August 1995
nicht unterhaltspflichtig, weil dieser sein Studium nicht zielstrebig verfolgt habe. Jedem der beiden Kldger stinden 15



% des Einkommens der Beklagten als Unterhalt zu. Der Erstklager kdnne fur die Zeit Juni bis August 1993 1.250 S
monatlich, fUr die Zeit September 1993 bis einschlie8lich Marz 1994 2.500 S monatlich und fur die Zeit von April bis Juni
1994 5.200 S monatlich fordern. Insgesamt betrage die Forderung des Erstklagers fir diesen Zeitraum 36.850 S. Das
geringe Einkommen als Ferialpraktikant sei nicht anspruchsmindernd. Der Zweitklager betreibe sein Studium mit der
notwendigen Zielstrebigkeit. Die langer als drei Jahre zurtickliegenden Unterhaltsbetrage seien verjahrt. Dem
Zweitklager stinden flr die Zeit Juni bis August 1993 2.500 S monatlich zu, fur die Zeit September 1993 bis Marz 1994
5.000 S monatlich, fur die Zeit April bis Dezember 1994 5.900 S monatlich. Nach Berlcksichtigung der Zahlung der
Beklagten verbleibe eine Restforderung von 48.100 S. Das fir die Unterhaltsverpflichtung ab 1995 maRgebende
Einkommen kdnne erst jetzt festgestellt werden; insoweit sei die Rechtssache nicht spruchreif.

Das Berufungsgericht bestéatigte dieses Urteil flir den Zeitraum April 1994 bis einschlie3lich 1. 7. 1994. Im Gbrigen - fir
den Zeitraum 2. 7. 1994 bis Dezember 1994 - hob es die Entscheidung auf und verwies die Rechtssache an das
Erstgericht zurlick. Es sprach aus, daR der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei. Wenn der
Unterhaltspflichtige seinem verlustbringenden Unternehmen Mittel entnehme, um seinen Lebensstandard
aufrechtzuerhalten, dann misse er den Unterhaltsberechtigten auf dieser Basis an seinen Lebensverhaltnissen
teilhaben lassen. Es sei nicht nachvollziehbar, warum das Erstgericht die der P***** KG zuzuordnenden
Privatentnahmen von 128.640 S nicht berlcksichtigt habe, obwohl dieses Unternehmen 1994 einen Verlust
erwirtschaftet hatte. Trotz der engen geschaftlichen und persénlichen Verflechtungen seien die Ergebnisse beider
Unternehmen getrennt zu sehen. Zu kléren sei auch, in welchem Verhaltnis die Position "Zurechnung Einkiinfte PP KG"
Uber 154.483 S zu den Privatentnahmen stehe und wie die Position "Eigenverbrauch" auf die beiden Unternehmen
aufzuteilen sei. Im fortgesetzten Verfahren werde das Sachverstandigengutachten zu erganzen sein, um die beiden
Unternehmen getrennt beurteilen zu kénnen. Es werde auch zu bertcksichtigen sein, dal3 die Unterhaltsverpflichtung
far den Erstklager im Wintersemester 1994/95 mangels zielstrebigen Studiums nicht bestanden habe.

Der gegen den Aufhebungsbeschlul? gerichtete Rekurs der Beklagten ist zuldssig, weil Rechtsprechung zu einem
gleichartigen Sachverhalt fehlt; der Rekurs ist aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Fur das Einkommen selbstandig Erwerbstatiger ist nach herrschender Auffassung nicht der steuerliche Reingewinn
mafgebend, sondern der tatsachlich verbleibende Reingewinn, wie er sich aus den realen Einnahmen unter Abzug
realer Betriebsausgaben sowie der Zahlungspflicht fiir einkommens- und betriebsgebundene Steuern und 6ffentliche
Abgaben ergibt. Entscheidend ist die tatsdchliche Verflugbarkeit. 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;Fir das Einkommen selbstandig
Erwerbstatiger ist nach herrschender Auffassung nicht der steuerliche Reingewinn mafRgebend, 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 offentliche Abgaben ergibt.
Entscheidend ist die tatsachliche Verflugbarkeit. 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).

Die Beklagte zieht die allfallige Berlcksichtigung der Privatentnahmen bei der Ermittlung der
Unterhaltsbemessungsgrundlage nicht in Zweifel, meint aber, daR dies dann nicht gelten kdnne, wenn der
Unterhaltspflichtige an mehreren Unternehmen beteiligt ist und in einem Unternehmen ohnedies einen Gewinn
erzielt. Ziel der Rechtsprechung zur Berucksichtigung von Privatentnahmen kdnne nur sein, einer Schadigung des
Unterhaltsberechtigten entgegenzuwirken. Das sei im vorliegenden Fall nicht zu befiirchten, weil die Beklagte Gber ein
Nettoeinkommen verfuge. Fur die Beurteilung der Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen sei die sich aus dessen
Gesamteinkommen nach Abzug von Steuern und Abgaben ergebende tatsachliche wirtschaftliche Lage maRRgebend.

Der Beklagten ist zuzustimmen, daR es auf die tatsachliche wirtschaftliche Lage des Unterhaltspflichtigen ankommt.
Diese ergibt sich aus der Summe der Mittel, die dem Unterhaltspflichtigen zur Verfiigung stehen. Dazu zahlen auch
Privatentnahmen, wenn sie in Unternehmen getatigt werden, deren Gewinn darunter liegt oder die einen Verlust
erwirtschaften. Ist der Unterhaltspflichtige daneben auch an Unternehmen beteiligt, die mit Gewinn arbeiten und aus



denen er einen seine Privatentnahmen Ubersteigenden Gewinnanteil bezieht, so mussen die Privatentnahmen
dennoch in die Unterhaltsbemessungsgrundlage einbezogen werden. Mit den Privatentnahmen stehen dem
Unterhaltspflichtigen ndmlich neben seinem Gewinnanteil und sonstigen Einkinften weitere Mittel zur Verfiigung, die
seine wirtschaftliche Lage bestimmen. In einem solchen Fall nimmt der Unterhaltsberechtigte nur dann angemessen
an den Lebensverhdltnissen des Unterhaltspflichtigen teil, wenn auch die Privatentnahmen berticksichtigt werden und
damit auf die tatsachliche wirtschaftliche Lage Bedacht genommen wird.

Da die tatsachliche wirtschaftliche Lage ausschlaggebend ist, kommt es auch nicht darauf an, ob ein Gesellschafter mit
den Privatentnahmen sein Entnahmerecht Gberschritten hat und allenfalls in Zukunft Betrage rickerstatten muR. Ob
dies bei kinftigen Unterhaltsbemessungen zu bericksichtigen sein wird, kann offenbleiben; bei einer
Unterhaltsbemessung flir vergangene Zeitrdume sind jedenfalls immer die tatsachlichen Lebensverhéltnisse des
Unterhaltspflichtigen im jeweiligen Zeitraum maRgebend (s Schwimann aaO 49 mwN).

Keine Rolle spielt auch, ob der Unterhaltspflichtige an Unternehmen beteiligt ist, die miteinander verbunden sind. Auch
in einem solchen Fall entspricht die festgestellte Unterhaltsbemessungsgrundlage nur dann der tatsachlichen
wirtschaftlichen Lage, wenn fir jedes einzelne Unternehmen die Auswirkungen auf die Einkinfte des
Unterhaltspflichtigen festgestellt werden. Zwischen Gewinnanteilen und - diese Ubersteigenden oder trotz deren
Fehlens getatigten - Privatentnahmen besteht insoweit kein Unterschied.

Die Unterhaltsbemessungsgrundlage ist um jene Ausgaben zu vermindern, die der Unterhaltspflichtige macht, um
seine Existenzgrundlage aufrechtzuerhalten (Schwimann aaO 55 mwN). Das gilt naturgemald auch dann, wenn der
Unterhaltspflichtige dazu Mittel verwendet, die er einem verlustbringenden Unternehmen entnommen hat. Im
fortzusetzenden Verfahren wird daher bei entsprechendem Einwand zu prifen sein, ob die - im Rechtsmittelverfahren
als Neuerung zwar unbeachtliche, bei Geltendmachung im fortgesetzten Verfahren aber zu berlcksichtigende -
Behauptung der Beklagten zutrifft, die Privatentnahmen getatigt zu haben, um ihren existenznotwendigen Bedarf zu
decken.

Der Rekurs muBte erfolglos bleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf§& 52 Abs 1 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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