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@ Veroffentlicht am 13.04.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann und Dr. Hradil und die Hofratin des
Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und gefdhrdeten Partei
Elisabeth N***** vertreten durch Dr. Reinhard Kraler, Rechtsanwalt in Lienz, wider den Beklagten und Gegner der
gefahrderten Partei Eckart N***** vertreten durch Dr. Robert Kerschbaumer, Rechtsanwalt in Lienz, wegen
einstweiligen Unterhalts (Streitwert S 561.600), infolge auBerordentlichen Revisionsrekurses des Gegners der
gefahrdeten Partei gegen den BeschluR des Landesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 15. Janner 1999, GZ 4 R
4/99p-39, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Lienz vom 19. November 1998, GZ 1 C 4/98s-32, teilweise bestatigt
und teilweise abgeandert wurde, folgenden

Beschlu
gefaldt:
Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben; die Entscheidungen der Vorinstanzen werden
aufgehoben und dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens sind weitere Kosten des Provisorialverfahrens.
Text
Begrindung:

Die Ehe der Streitteile ist aufrecht, zu 1 C 84/97d des Bezirksgerichtes Lienz ist jedoch ein Scheidungsverfahren
anhangig. Mit ihrer am 6. 2. 1998 beim Erstgericht eingebrachten Klage begehrt die Klagerin, den Beklagten zur
Leistung eines monatlichen Unterhalts von S 20.000 zu verpflichten und verband mit ihrer Klage den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung nach 8 382 Abs 1 Z 8 lit a EO, wonach der Beklagte verpflichtet werden sollte,
ihr ab 1. 2. 1998 einen einstweiligen Unterhalt von monatlich S 20.000 zu leisten. Infolge teilweiser rechtskraftiger
Erledigung dieses Provisorialanspruchs ist derzeit noch ein Begehren auf Zahlung eines einstweiligen Unterhalts in
Hohe von S 15.600 monatlich ab 1. 5. 1998 verfahrensgegenstandlich.Die Ehe der Streitteile ist aufrecht, zu 1 C 84/97d
des Bezirksgerichtes Lienz ist jedoch ein Scheidungsverfahren anhangig. Mit ihrer am 6. 2. 1998 beim Erstgericht
eingebrachten Klage begehrt die Klagerin, den Beklagten zur Leistung eines monatlichen Unterhalts von S 20.000 zu
verpflichten und verband mit ihrer Klage den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nach Paragraph 382,
Absatz eins, Ziffer 8, Litera a, EO, wonach der Beklagte verpflichtet werden sollte, ihr ab 1. 2. 1998 einen einstweiligen
Unterhalt von monatlich S 20.000 zu leisten. Infolge teilweiser rechtskraftiger Erledigung dieses Provisorialanspruchs
ist derzeit noch ein Begehren auf Zahlung eines einstweiligen Unterhalts in Héhe von S 15.600 monatlich ab 1. 5. 1998
verfahrensgegenstandlich.
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Das Erstgericht verpflichtete den Beklagten, der Klagerin ab 1. 5. 1998 einen einstweiligen Unterhalt von monatlich S
10.467,45 bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Verfahren 1 C 4/98s des Bezirksgerichtes Lienz zu bezahlen. Das
Mehrbegehren wies das Erstgericht ab.

Das Gericht zweiter Instanz gab dem Rekurs des Beklagten gegen diesen BeschluR nicht Folge. Infolge Rekurses der
Klagerin verpflichtete es den Beklagten, der Klagerin beginnend mit 1. 5. 1998 einen einstweiligen Unterhalt in Hohe
von S 15.600 monatlich jeweils am Ersten eines Monats zu bezahlen, "worauf bereits erbrachte Unterhaltsleistungen in
Anrechnung zu bringen" seien. Im Ubrigen hob das Rekursgericht die Entscheidung des Erstgerichtes ersatzlos auf.

Letzterer Ausspruch ist in Rechtskraft erwachsen.
Dieser Entscheidung liegt folgender bescheinigter Sachverhalt zugrunde:

Die Klagerin und der Beklagte sind in aufrechter Ehe verheiratet, das Scheidungsverfahren ist anhangig. Die Klagerin
war bis zum 24. 9. 1997 im Betrieb des Beklagten beschaftigt und fuhrte bis zum Auszug des Beklagten den

gemeinsamen Haushalt im Haus **#*¥%* jp #%*k% Thkddkdk

In der Zeit vom 6. 2. 1998 bis 31. 3. 1998 war die Klagerin ohne Einkommen. Seit 1. 4. 1998 bezieht sie eine
Arbeitslosenunterstitzung von S 339,80 taglich. Aus der Vermietung ihres Hausanteiles in G***** erzielt die Klagerin
kein Einkommen. Die Klagerin war im Unternehmen des Beklagten angestellt. Nach Zerrittung der Ehe wurde sie im
Jahr 1997 vom Beklagten aus dem Arbeitsverhaltnis entlassen. Ursache daftir war der Versuch der Klagerin, eine
eigenmichtige Uberweisung eines Betrages von S 280.000 vom Firmenkonto auf ihr Konto vorzunehmen. Damit wére
eine gravierende Uberziehung des Geschéftskontos einher gegangen, was nach Beurteilung des Landesgerichtes
Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht und des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen einen Entlassungsgrund nach § 27 Z 4 AngG darstellte. Von den Eheleuten N***** war im Jahr 1995
ein PKW um S 250.000 privat angeschafft worden. Dieser PKW wurde in das Firmenvermoégen eingebracht, um
steuerliche Vorteile lukrieren zu kénnen und dartber hinaus zwischen den Eheleuten vereinbart, den Betrag von S
250.000, wenn es der Vermoégensstand der Firma zulasse, wieder in das Privatvermégen riickzuwidmen. Darauf bezog
sich der Versuch der Klagerin, ingesamt S 280.000 vom Firmenkonto auf ihr Privatkonto umzubuchen, was vom
Beklagten jedoch verhindert wurde.In der Zeit vom 6. 2. 1998 bis 31. 3. 1998 war die Klagerin ohne Einkommen. Seit 1.
4. 1998 bezieht sie eine Arbeitslosenunterstitzung von S 339,80 taglich. Aus der Vermietung ihres Hausanteiles in
G***** erzielt die Klagerin kein Einkommen. Die Klagerin war im Unternehmen des Beklagten angestellt. Nach
Zerruttung der Ehe wurde sie im Jahr 1997 vom Beklagten aus dem Arbeitsverhaltnis entlassen. Ursache daflr war der
Versuch der Klagerin, eine eigenmichtige Uberweisung eines Betrages von S 280.000 vom Firmenkonto auf ihr Konto
vorzunehmen. Damit wire eine gravierende Uberziehung des Geschaftskontos einher gegangen, was nach Beurteilung
des Landesgerichtes Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht und des Oberlandesgerichtes Innsbruck als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen einen Entlassungsgrund nach Paragraph 27, Ziffer 4, AngG
darstellte. Von den Eheleuten N***** war im Jahr 1995 ein PKW um S 250.000 privat angeschafft worden. Dieser PKW
wurde in das Firmenvermoégen eingebracht, um steuerliche Vorteile lukrieren zu kénnen und dartber hinaus zwischen
den Eheleuten vereinbart, den Betrag von S 250.000, wenn es der Vermo&gensstand der Firma zulasse, wieder in das
Privatvermogen riickzuwidmen. Darauf bezog sich der Versuch der Klagerin, ingesamt S 280.000 vom Firmenkonto auf
ihr Privatkonto umzubuchen, was vom Beklagten jedoch verhindert wurde.

Der Beklagte ist Alleineigentimer der Firma N*#**** Ex**** \Wohnkultur N***** jn | ***** ynd der Firma N**#***
ExFxkFxEirF \ermietung, ***** in L*¥**** |n der letzten vorliegenden Bilanz (1997) ist fUr die "Wohnkultur N*#**#"
ein Bilanzverlust von S 1,074.769,58 und fur die "Vermietung" ein Bilanzgewinn von S 225.780,11 ausgewiesen. Aus
dem Unternehmen "Vermietung" ist ein monatlicher Mietzins fiir eine Pizzeria in H6he von S 24.000 an die
Raiffeisenbank T***** zediert. Diese Zession erfolgte zur Abdeckung eines Abstattungskredites, den der Beklagte
zugunsten des Mobelhauses N***** gufgenommen hatte. Weitere Mietzinseinnahmen werden fir die Erhaltung des
Miethauses verwendet. Betrdge aus der "N#***** p**¥** \jermietung" hat der Beklagte nicht fir private Zwecke
entnommen.

Im Jahr 1998 (richtig wohl: 1997) tatigte der Beklagte aus dem Betrieb "Wohnkultur N*****" Privatentnahmen in H6he
von S 689.482. Zusatzlich entnimmt der Beklagte fir seinen persdnlichen Gebrauch aus dem Betrieb einen Betrag von
monatlich S 15.000. Unter Abzug eines Postens "Sonderausgaben fir Sohn P*****" yon S 52.000 und eines Betrages



von S 64.404 (Zahlung an die Klagerin) errechnete das Erstgericht daraus monatliche Privatentnahmen von S
72.451,83, was unter Hinzurechnung des monatlichen Einkommens der Klagerin von S

10.194 ein Familieneinkommen von S 82.645,83 ergab.

Die Klagerin wohnt nach wie vor gemeinsam mit den Séhnen E***** ynd P***** jn der ehemaligen Ehewohnung im
Haus***** Sje |eistet keine Unterhaltszahlungen an die Séhne.

Der Beklagte bezahlte bis Anfang 1998 an die Klagerin Unterhalt in Héhe von S 20.000 pro Monat. Seit 6. 2. 1998 hat
der Beklagte insgesamt noch S 40.000 Unterhalt an die Klagerin bezahlt und zwar S 10.000 am 10. 2. 1998, S 4.000 am
4.3.1998, S 16.000 am 10. 3. 1998 und letztmalig S 10.000 am 1. 4. 1998.

Das Erstgericht verneinte in rechtlicher Hinsicht eine Verwirkung des Unterhalts durch die Klagerin infolge des vom
Beklagten geltend gemachten Entlassungstatbestandes. Sie habe nur versucht, Vermdgensbestandteile fir den
eigenen Unterhalt zu retten, was nicht als derart schwere Eheverfehlung angesehen werden kénne, da3 damit eine
Verwirkung des Unterhaltsanspruchs einherginge.

Weil die Privatentnahmen des Beklagten aus seinem Unternehmen den Reingewinn der Bilanz des Jahres 1997 in Hohe
von S 225.780,11 erheblich Uberstiegen, seien diese der Unterhaltsbemessung zugrundezulegen. Zu den
Privatentnahmen zahlten dabei nicht nur die Barentnahmen, sondern auch die Entnahmen flr Unterhaltsleistungen,
Naturalentnahmen, die Verwendung eines PKWs fUr private Zwecke, die Entnahme fir private Versicherungen etc.
Berucksichtigungswurdig als Ausgabenposition bei der Bemessungsgrundlage sei lediglich der Posten
"Sonderausgaben Unterhaltspflicht des Sohnes E*****" gus dem Jahr 1997 gewesen und diejenigen Ausgaben, die
durch den Auszug aus der Ehewohnung bedingt seien und ohnedies nur der Klagerin zugute gekommen seien.

Das Rekursgericht schlof3 sich hinsichtlich der Unterhaltsverwirkung der Rechtsansicht des Erstgerichtes an. Die
Klagerin habe zwar einen Entlassungsgrund gesetzt, dieser sei aber vorwiegend der arbeitsvertraglichen Beziehung
zum Beklagten zuzuordnen, die Beeintrachtigung der familienrechtlichen Beziehungen trete dabei in den Hintergrund.
Wenngleich dies auch als Eheverfehlung gewertet werden musse, kdnne daraus doch nicht auf das Fehlen jeglichen
Ehewillens geschlossen werden. Es erschiene daher unbillig, der Klagerin bei aufrechter Ehe bei Aufldsung der
ehelichen Gemeinschaft Unterhalt zu verweigern.

Weiters billigte das Rekursgericht in rechtlicher Hinsicht die Ermittlung der Bemessungsgrundlage, weil fir das
Provisorialverfahren mit einer Bescheinigung der vom Beklagten im letzten Jahr regelmalig getatigten
Privatentnahmen das Auslangen gefunden werden kénne. Der Beklagte hingegen kdénne ohne Verstol3 gegen das
Neuerungsverbot keine weiteren Sonderausgaben fir seine S6hne in Hohe von S 131.200 und S

35.958 geltend machen. Hinsichtlich der beruflich bedingten Notwendigkeit, den privaten PKW zu benltzen, habe der
Beklagte kein ausreichendes Vorbringen erstattet. Gesetzliche Sozialversicherungsausgaben des Beklagten stellten
keine Abzugspost dar. Zahlungen fur die Wohnung der Klagerin in Hohe von S 36.444 fiir das Jahr 1998 brachten dem
Beklagten einen monatlichen Abzug von der Bemessungsgrundlage von S 3.037 im Jahr 1998. Unterhaltsleistungen, die
der Beklagte erbracht habe, seien aber nicht geeignet, die Bemessungsgrundlage zu schmalern. Daflir seien nach der
Rechtsprechung fur jeden weiteren Unterhaltspflichtigen 4 % in Abzug zu bringen. Das Rekursgericht errechnete ein flr
die Unterhaltsbemessung maRgebliches Familieneinkommen von monatlich S 92.277,33, wovon der Klagerin 32 % (bei
Eigeneinkommen der Klagerin habe sie Anspruch auf 40 % des Familieneinkommens abzlglich 4 % fir jeden weiteren
Unterhaltsberechtigten), sohin S 29.528,74 zustiinden. Von diesem Betrag sei das Eigeneinkommen der Klagerin in
Abzug zu bringen, woraus sich ein monatlicher Betrag von S 19.334,74 ergebe. Nach Anrechnung der auf die Wohnung
erbrachten Zahlungen des Beklagten von S 36.444 fir das Jahr 1998 seien davon monatlich S 3.037 in Abzug zu
bringen, weshalb der zuletzt begehrte vorlaufige Unterhalt von S

15.600 berechtigt sei.

Weil aber feststehe, daR der Beklagte an die Klagerin im Jahr 1998 Zahlungen in Hohe von S 64.403 erbracht habe,
daraus aber nicht abgeleitet werden kdnne, ob es sich dabei um Zahlungen auf den laufenden Unterhalt gehandelt
habe, sei eine Einschrankung der Unterhaltsverpflichtung des Beklagten dahin vorzunehmen, dal} die von ihm
erbrachten Leistungen, soweit sie als Unterhaltzahlungen zu qualifizieren seien, auf den Provisorialunterhalt
angerechnet werden muf3ten. Dem trug das Gericht zweiter Instanz mit der Fassung des oben wiedergegebenen Teils
des Spruchs ".... worauf bereits erbrachte Unterhaltsleistungen in Anrechnung zu bringen sind", Rechnung.



Den ordentlichen Revisionsrekurs erklarte das Rekursgericht fir nicht zuldssig, weil in wesentlichen Fragen eine
Orientierung an der Rechtsprechung des Hochstgerichtes stattgefunden habe.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der auBerordentliche Revisionsrekurs des Beklagten.
Die Klagerin beantragt, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Der auBerordentliche Revisionsrekurs ist zuldssig und im Sinn des im Abanderungsantrag enthaltenen
Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Das Rekursgericht ist in den vom Rekurswerber aufgezeigten Fragen tatsachlich von bestehender hochstgerichtlicher
Rechtsprechung abgewichen. Der in einem Unterhaltstitel enthaltene Beisatz "abzuglich bereits geleisteter Zahlungen"
stellt nur eine im Gesetz nicht vorgesehene Rechtsmittelbelehrung dar, mit der zum Ausdruck gebracht werden soll,
dal allfallige Zahlungen des Unterhaltsschuldners, die bei der Entscheidung nicht berucksichtigt werden konnten, auf
den im Exekutionstitel festgestellten Anspruch anzurechnen sein werden. Wenn aber - wie hier festgestellt - Zahlungen
vor Schaffung des Titels geleistet wurden, hat der Schuldner Anspruch darauf, dall ihm keine hohere
Unterhaltsverpflichtung auferlegt wird, als sie sich unter Berlcksichtigung dieser Zahlungen ergibt, zumal im
Exekutionsverfahren gemaR § 35 Abs 1 EO diese in der Vergangenheit geleisteten Zahlungen nicht mit Einwendungen
gegen den Anspruch geltend gemacht werden kénnen (1 Ob 676/89; 2 Ob 507/91; 3 Ob 526/93; RIS-JustizRS0000588).
Eine Verpflichtung des Beklagten zu einer Leistung von Unterhaltsbetragen "abzuglich allfalliger Zahlungen" entspricht
auch nicht dem Bestimmtheitserfordernis des 8 7 EO. Der Beklagte hat in Hinblick auf§ 35 EO Anspruch darauf, dal3
die zum Grund des Anspruchs gehdrende Frage geklart wird, in welchem Ausmal der Unterhaltsschuldner die ihm
auferlegte Leistung bereits erbracht hat und ob bestimmte Zahlungen als Erfullung der auferlegten
Unterhaltsverpflichtung zu berucksichtigen sind. Dazu ist festzuhalten, dall das Rekursgericht den der
Unterhaltsverpflichtung hinzugefiigten Satz "worauf bereits erbrachte Unterhaltsleistungen in Anrechnung zu bringen
sind", ausdrucklich damit begriindete, dald vor Entstehen des Titels S 64.404 vom Beklagten an die Klagerin bezahlt
worden seien und nicht feststehe, ob diese Zahlung als Unterhaltsleistung zu qualifizieren sei. Es handelt sich also
dabei nicht um die oben zitierte blof3 Uberflissige Rechtsbelehrung, dal Zahlungen, die bei Schaffung des Titels noch
nicht bertcksichtigt werden konnten, auf den Unterhalt anzurechnen seien.Das Rekursgericht ist in den vom
Rekurswerber aufgezeigten Fragen tatsachlich von bestehender hochstgerichtlicher Rechtsprechung abgewichen. Der
in einem Unterhaltstitel enthaltene Beisatz "abzuglich bereits geleisteter Zahlungen" stellt nur eine im Gesetz nicht
vorgesehene Rechtsmittelbelehrung dar, mit der zum Ausdruck gebracht werden soll, dal3 allfallige Zahlungen des
Unterhaltsschuldners, die bei der Entscheidung nicht bericksichtigt werden konnten, auf den im Exekutionstitel
festgestellten Anspruch anzurechnen sein werden. Wenn aber - wie hier festgestellt - Zahlungen vor Schaffung des
Titels geleistet wurden, hat der Schuldner Anspruch darauf, daRR ihm keine héhere Unterhaltsverpflichtung auferlegt
wird, als sie sich unter Berucksichtigung dieser Zahlungen ergibt, zumal im Exekutionsverfahren gemaR Paragraph 35,
Absatz eins, EO diese in der Vergangenheit geleisteten Zahlungen nicht mit Einwendungen gegen den Anspruch
geltend gemacht werden kénnen (1 Ob 676/89; 2 Ob 507/91; 3 Ob 526/93; RIS-Justiz RS0000588). Eine Verpflichtung des
Beklagten zu einer Leistung von Unterhaltsbetragen "abzlglich allfélliger Zahlungen" entspricht auch nicht dem
Bestimmtheitserfordernis des Paragraph 7, EO. Der Beklagte hat in Hinblick auf Paragraph 35, EO Anspruch darauf,
daB die zum Grund des Anspruchs gehdrende Frage geklart wird, in welchem Ausmal der Unterhaltsschuldner die ihm
auferlegte Leistung bereits erbracht hat und ob bestimmte Zahlungen als Erfullung der auferlegten
Unterhaltsverpflichtung zu berlcksichtigen sind. Dazu ist festzuhalten, daR das Rekursgericht den der
Unterhaltsverpflichtung hinzugefiigten Satz "worauf bereits erbrachte Unterhaltsleistungen in Anrechnung zu bringen
sind", ausdricklich damit begriindete, dal3 vor Entstehen des Titels S 64.404 vom Beklagten an die Klagerin bezahlt
worden seien und nicht feststehe, ob diese Zahlung als Unterhaltsleistung zu qualifizieren sei. Es handelt sich also
dabei nicht um die oben zitierte blof3 Uberflissige Rechtsbelehrung, dal Zahlungen, die bei Schaffung des Titels noch
nicht bertcksichtigt werden konnten, auf den Unterhalt anzurechnen seien.

Es ware Sache der Vorinstanzen gewesen, zu kldren, ob diese S 64.404 auf den ab 1. 5. 1998 zu leistenden vorlaufigen
Unterhalt Anrechnung zu finden haben. DaR dies unterlassen wurde, bildet einen Verfahrensverstol3, der zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung zu fihren hat.

Aber auch im weiteren ist der Revisionsrekurs berechtigt. Der Revisionsrekurswerber wendet sich gegen die von den
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Unterinstanzen vorgenommene Ermittlung der Bemessungsgrundlage, wonach Privatentnahmen bloR eines Jahres als
mal3geblich angesehen wurden. Damit wurde gegen standige Rechtsprechung verstof3en, wonach bei selbstandigen
Unternehmern grundsatzlich die Einkinfte der letzten drei Geschéftsjahre heranzuziehen sind, um
Einkommensschwankungen auszuschalten. Dies gilt nach hdchstgerichtlicher Rechtsprechung sowohl bei
"Betriebseinnahmen - Betriebsausgabenrechnern" gemafl3 8 4 Abs 3 EStG 1988 (JBI 1992, 702; SZ 63/153 = OA 1991, 43;
zuletzt 1 Ob 2082/96z; 1 Ob 12/98s; 7 Ob 52/98t ua), als auch im Fall einer Gewinnermittlung durch Bilanzierung
gemalR § 4 Abs 1 EStG 1988 (5 Ob 501/93 = RdW 1993, 146 = EFSlg 70.868 ua), weil nur so eine verlaBliche
Bemessungsgrundlage gefunden werden kann. Diese Grundsatze gelten nach sténdiger Rechtsprechung auch im
Sicherungsverfahren (1 Ob 2082/96z; 4 Ob 2025/96i ua).Aber auch im weiteren ist der Revisionsrekurs berechtigt. Der
Revisionsrekurswerber wendet sich gegen die von den Unterinstanzen vorgenommene Ermittlung der
Bemessungsgrundlage, wonach Privatentnahmen bloB eines Jahres als maRgeblich angesehen wurden. Damit wurde
gegen standige Rechtsprechung versto3en, wonach bei selbstandigen Unternehmern grundsatzlich die Einklnfte der
letzten drei Geschaftsjahre heranzuziehen sind, um Einkommensschwankungen auszuschalten. Dies gilt nach
hochstgerichtlicher Rechtsprechung sowohl bei "Betriebseinnahmen - Betriebsausgabenrechnern" gemaR Paragraph
4, Absatz 3, EStG 1988 (JBI 1992, 702; SZ 63/153 = OA 1991, 43; zuletzt 1 Ob 2082/96z; 1 Ob 12/98s; 7 Ob 52/98t ua), als
auch im Fall einer Gewinnermittlung durch Bilanzierung gemal3 Paragraph 4, Absatz eins, EStG 1988 (5 Ob 501/93 =
RdAW 1993, 146 = EFSlg 70.868 ua), weil nur so eine verlallliche Bemessungsgrundlage gefunden werden kann. Diese
Grundsatze gelten nach standiger Rechtsprechung auch im Sicherungsverfahren (1 Ob 2082/96z; 4 Ob 2025/96i ua).

Nunmehr entspricht es auch standiger héchstgerichtlicher Rechtsprechung, dal3 Privatentnahmen eines selbstandigen
Unternehmers dann die Unterhaltsbemessungsgrundlage bilden, wenn diese hdher sind als der bilanzmaRige
Reingewinn, weil der Unterhaltspflichtige die Unterhaltsberechtigten an dem dadurch aufrecht erhaltenen
Lebensstandard teilhaben lassen muR (vgl 5 Ob 501/93; 3 Ob 89/97b = O)JZ 1997, 859/175;1 Ob 2082/96z). Auch
diesfalls, dal3 die Privatentnahmen die Unterhaltsbemessungsgrundlage bilden ist es erforderlich, die Ergebnisse der
letzten drei abgeschlossenen Wirtschaftsjahre zu ermitteln, um die Bemessungsgrundlage abschlieBend ermitteln zu
kdnnen. Wenn das Durchschnittsnettoeinkommen des Unterhaltspflichtigen in den jeweils mafRgebenden letzten drei
Jahren niedriger war als die tatsachlich getatigten Privatentnahmen (in diesem Zeitraum), vermindert um die auf den
Unternehmensgewinn entfallende Einkommenssteuer, sind die Nettoprivatentnahmen als
Unterhaltsbemessungsgrundlage  heranzuziehen  (vgl5 Ob 501/93 mit ausfuhrlicher Darstellung der
Berechnungsgrundsatze).Nunmehr entspricht es auch standiger hochstgerichtlicher Rechtsprechung, daf}
Privatentnahmen eines selbstéandigen Unternehmers dann die Unterhaltsbemessungsgrundlage bilden, wenn diese
hoéher sind als der bilanzmaRige Reingewinn, weil der Unterhaltspflichtige die Unterhaltsberechtigten an dem dadurch
aufrecht erhaltenen Lebensstandard teilhaben lassen muR vergleiche 5 Ob 501/93; 3 Ob 89/97b = 0)Z 1997, 859/175; 1
Ob 2082/96z). Auch diesfalls, dal3 die Privatentnahmen die Unterhaltsbemessungsgrundlage bilden ist es erforderlich,
die Ergebnisse der letzten drei abgeschlossenen Wirtschaftsjahre zu ermitteln, um die Bemessungsgrundlage
abschlieBend ermitteln zu kdnnen. Wenn das Durchschnittsnettoeinkommen des Unterhaltspflichtigen in den jeweils
malgebenden letzten drei Jahren niedriger war als die tatsachlich getatigten Privatentnahmen (in diesem Zeitraum),
vermindert um die auf den Unternehmensgewinn entfallende Einkommenssteuer, sind die Nettoprivatentnahmen als
Unterhaltsbemessungsgrundlage heranzuziehen vergleiche5 Ob 501/93 mit ausflihrlicher Darstellung der
Berechnungsgrundsatze).

Die von den Vorinstanzen vorgenommene Ermittlung der Unterhaltsbemessungsgrundlage steht mit der dargestellten
Rechtsprechung nicht in Einklang, weshalb eine Verbreiterung der Entscheidungsgrundlagen im fortgesetzten
Verfahren unumganglich ist.

Zu den weiteren in der Rechtsrige des Revisionsrekurswerbers angezogenen Fragen sei noch, so weit sie nicht als
Neuerungen unbeachtlich sind, kurz Stellung bezogen:

Lebensversicherungspramien bilden, schon weil sie vorwiegend der Vermdégensbildung dienen, keine abzugsfahigen
Posten der Bemessungsgrundlage (vgl EF 53.120, 53.601 ua). Mediationskosten sind nicht anders zu behandeln als
Anwaltskosten, die ebenfalls keine Abzlge von der Bemessungsgrundlage rechtfertigen (EFSlg 47.983, 50.718 ua).
Hingegen stellen gesetzliche Sozialversicherungskosten des Unterhaltsschuldners abzugsfahige Posten dar, weil sie
der Existenzsicherung des Unterhaltsschuldners dienen. Diesbezuglich werden Feststellungen nachzutragen sein, um
den Grund wund die HOhe der vom Antragsgegner behaupteten Zahlungen Uberprifbar zu
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machen.Lebensversicherungspramien bilden, schon weil sie vorwiegend der Vermdgensbildung dienen, keine
abzugsfahigen Posten der Bemessungsgrundlage vergleiche EF 53.120, 53.601 ua). Mediationskosten sind nicht anders
zu behandeln als Anwaltskosten, die ebenfalls keine Abzlige von der Bemessungsgrundlage rechtfertigen (EFSIg 47.983,
50.718 ua). Hingegen stellen gesetzliche Sozialversicherungskosten des Unterhaltsschuldners abzugsfahige Posten dar,
weil sie der Existenzsicherung des Unterhaltsschuldners dienen. Diesbeziiglich werden Feststellungen nachzutragen
sein, um den Grund und die H6he der vom Antragsgegner behaupteten Zahlungen Uberprifbar zu machen.

Die 1998 vom Unterhaltsschuldner aufgewendeten Wohnungskosten wurden von den Unterinstanzen ohnedies
bertcksichtigt. Mit den Behauptungen uber Zinsertrage entfernt sich der Revisionsrekurswerber von den
erstgerichtlichen Feststellungen.

Der erkennende Senat teilt im Ubrigen die Rechtsansicht des Rekursgerichtes, wonach der von der Klagerin gesetzte
Entlassungstatbestand seiner Natur nach vorwiegend dem arbeitsrechtlichen Bereich zuzuordnen ist, in welchem
Bereich der Klagerin auch bereits entsprechende nachteilige Rechtsfolgen erwachsen sind. Wenn auch die Auswirkung
einer solchen Handlung auf das eheliche Verhaltnis der Streitteile nicht gering geschatzt werden soll, kommt dem doch
nicht das Gewicht eines Rechtsmil3brauchs zu. Nur aus krassen oder zumindest besonders schweren Eheverfehlungen
des Unterhaltsberechtigten, die dem anderen Teil eine Fortsetzung des ehelichen Zusammenlebens unzumutbar
machen oder das Begehren nach Unterhalt als sittenwidrig ansehen lieBen, kann ein Unterhaltsverlust gerechtfertigt
werden. Zwar kénnen auch schwere Verfehlungen gegen die wirtschaftliche Sphare des Verpflichteten den
MilRbrauchstatbestand erfiillen, an die erforderliche Schwere des ehewidrigen Verhaltens ist aber ein sehr strenger
Malstab anzulegen. Rechtsmil3brauch ist Uberhaupt nur dann anzunehmen, wenn der fordernde Ehegatte in seinem
Verhalten erkennen 1aBt, dafd er nicht nur einzelne aus dem ehelichen Verhéltnis entspringende Verpflichtungen
hintansetzt, sondern sich schlechtweg ber alle Bindungen aus der ehelichen Partnerschaft hinwegzusetzen bereits ist,
dennoch aber vom anderen Partner die Erfiillung der ehelichen Verpflichtungen begehrt (SZ 58/164 = Bl 1986, 524 ua).

Der festgestellte Sachverhalt rechtfertigt also nicht die Folge eines Unterhaltsverlustes der Klagerin.

Diese Erwagungen mussen zur Aufhebung der vorinstanzlichen Entscheidung fihren, sodaR dem auRerordentlichen
Revisionsrekurs Folge zu geben war.

Die Kostenentscheidung fuRt auf§ 393 Abs 1 EO iVm § 78 und§ 402 EO sowie § 52 ZPO.Die Kostenentscheidung fullt
auf Paragraph 393, Absatz eins, EO in Verbindung mit Paragraph 78 und Paragraph 402, EO sowie Paragraph 52, ZPO.
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