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Der Oberste Gerichtshof hat durch den
Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als
Vorsitzenden und die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes
Dr. Huber, Dr. Priickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj Theresa
K*#****  und Konstantin K***** in Obsorge der Mutter
Dr. Beate K***** vertreten durch Dr. Brigitte Birnbaum und
Dr. Rainer Toperczer, Rechtsanwilte in Wien, {lber den
ordentlichen Revisionsrekurs des Vaters Dr. Manfred K*****,
vertreten durch  Dr. Herwig Ernst, Rechtsanwalt in
Korneuburg, gegen den Beschluss des Landesgerichtes fiir
Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom
12. Februar 2003, GZ 44 R 462/02w-36, womit iiber den
Rekurs des Vaters der Beschluss des Bezirksgerichtes Liesing

vom 25. Juli 2002, GZ 7 P 49/98b-32, bestdtigt wurde, den
Beschluss

gefasst:

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschliisse der Vorinstanzen werden
aufgehoben.

Dem Erstgericht wird die neuerliche

Entscheidung nach Verfahrensergidnzung aufgetragen.
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Begrindung:

Uber Antrag der Kinder erhdhte das Erstgericht
die Unterhaltsverpflichtung des Vaters von bisher 7.500 S
(= 545,05 EUR) monatlich je Kind fiir die Zeit vom 1. 3. 2001
bis 30. 6. 2001 auf 695,80 EUR und ab 1.7.2001 auf
720 EUR monatlich je Kind. Das Unterhaltsmehrbegehren von
monatlich je 3,63 EUR fiir die Zeit vom 1.3.2001
bis 30. 6. 2001 wurde abgewiesen. Das Erstgericht ging von
dem wesentlichen Sachverhalt aus, dass der Vater iiber ein
monatliches Einkommen von 93.000 S (=6.758,57 EUR)
verfiige und fiir seine geschiedene Gattin sowie seine
derzeitige Gattin teilweise sorgepflichtig sei. Das Erstgericht
sprach den Kindern jeweils das Zweieinhalbfache des
Durchschnittsbedarfssatzes zu. Dieser habe im ersten
Halbjahr 2001 3.830 S und ab 1. 7. 2002 monatlich 288 EUR
betragen. Das Erstgericht behandelte ferner verschiedene
Einwendungen des Unterhaltsschuldners, die im
Revisionsrekursverfahren nicht von Relevanz sind.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters

nicht Folge. Es beurteilte den erstmals im Rekurs erhobenen
Einwand, dass bei der Unterhaltsbemessung die von der
Mutter bezogene Familienbeihilfe anzurechnen sei, als
unzuldssige Neuerung. Der Unterhaltsschuldner hétte schon
im Verfahren erster Instanz die Berilicksichtigung der
Familienbeihilfe verlangen miissen.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der
ordentliche  Revisionsrekurs zuldssig sei, weil eine
oberstgerichtliche Rechtsprechung zur Notwendigkeit einer
Antragstellung des Unterhaltsschuldners, eine steuerliche

Entlastung vorzunehmen, nicht vorliege.
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Mit seinem ordentlichen Revisionsrekurs

beantragt der Vater die Abédnderung dahin, dass der
Unterhaltserhohungsantrag der Kinder abgewiesen werde,
hilfsweise die Aufhebung zur Verfahrensergdnzung. Die
Kinder stehen in ihrer AuBerung zum Revisionsrekurs des

Vaters auf dem Standpunkt, das Rechtsmittel sei unberechtigt.

Der Revisionsrekurs ist zuldssig und im Sinne des
Aufhebungsantrages auch berechtigt.

Bis zu den Erkenntnissen des V{fGH vom
27.6.2001, B 1285/00 und vom 19. 6. 2002, G 7/02, ging die
oberstgerichtliche Rechtsprechung entsprechend dem Wortlaut
des § 12a FLAG davon aus, dass die Familienbeihilfe (und der
Kinderabsetzbetrag) zur Géinze dem Haushalt zukommen
solle, in dem das Kind betreut werde, um die Betreuungslast
wenigstens teilweise abzudecken. Sie sei nicht dazu bestimmt,
den nicht betreuenden geldunterhaltspflichtigen Elternteil zu
entlasten. Die Familienbeihilfe sei nicht auf die
Unterhaltspflicht anrechenbar (1 Ob 218/00s mwN). Im
Erkenntnis vom 27. 6. 2001 vertrat der VfGH eine
gegenteilige Ansicht. Es sei schon auf der Grundlage des
geltenden  Rechts eine  steuerliche  Entlastung  der
Unterhaltsleistungen an nicht haushaltszugehorige Kinder
durch Anrechnung eines Teils der gesetzlichen Leistungen
(Unterhaltsabsetzbetrag gemédfl § 33 Abs 4 Z 3 litb EStG;
Kinderabsetzbetrag gemél § 33 Abs 4 Z3 lita EStG und
Familienbeihilfe gemif § 8 Abs 2 FLAG)
verfassungsrechtlich geboten.

Der Oberste Gerichtshof beantragte gemél
Art 89 Abs 2 B-VG (Art 140 B-VG) aus Anlass anhédngiger
Revisionsrekurse beim Verfassungsgerichtshof, § 12a FLAG
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1967 idF BGBI 1977/646 als verfassungswidrig aufzuheben.
Mit seinem Erkenntnis vom 19. 6. 2002, G 7/02, hat der
Verfassungsgerichtshof im § 12a FLAG die Wortfolge "und
mindert nicht dessen Unterhaltsanspruch"” als
verfassungswidrig aufgehoben und ausgesprochen, dass die
aufgehobene Wortfolge nicht mehr anzuwenden ist und
frithere  gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in
Wirksamkeit treten. Der VfGH wiederholte seine schon im
vorher ergangenen Erkenntnis erlduterte Auffassung, dass
auch die Familienbeihilfe der steuerlichen Entlastung des
Geldunterhaltspflichtigen zu dienen habe. Weil der
Gesetzgeber die indirekte steuerliche Entlastung von
Geldunterhaltsschuldnern auf dem Weg iiber "(erhohte)
Transferleistungen" spitestens seit dem BudgetbegleitG 1998,
BGBI1 1 1998/79 bevorzuge, habe er "in Kauf genommen, dass
ein Teil dieser Transferleistungen in bestimmten Situationen
und in unterschiedlicher Hohe nunmehr nicht fiir die Kinder
bestimmt" sei, "sondern der steuerlichen Entlastung der
Unterhaltsverpflichteten" diene.

Der Oberste Gerichtshof hat seither in
zahlreichen Entscheidungen die mnach Aufhebung der
Wortfolge im § 12a FLAG eingetretene neue Rechtslage bei
der Unterhaltsfestsetzung beriicksichtigt (RIS-Justiz
RS0117015).

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem
Erkenntnis vom 19. 6. 2002 ausgesprochen, dass die
aufgehobene Wortfolge nicht mehr anzuwenden sei und
friihere  gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in
Wirksamkeit treten. Bei jeder dem Erkenntnis nachfolgenden
Gerichtsentscheidung ist daher die neue Rechtslage
anzuwenden (in  diesem  Sinn die schon  zitierte

oberstgerichtliche Judikatur auf der Basis des zweiten
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Erkenntnisses des VfGH; Gitschthaler, Familienbeihilfe und
deren Anrechnung auf Kinderunterhaltsanspriiche, JB1 2003, 9
[13]). Seit der Entscheidung des verstirkten Senates vom
9.6.1988, 6 Ob 544/87 = SZ 61/143, konnen noch nicht
verjahrte Unterhaltsanspriiche auch fiir die Vergangenheit
geltend gemacht werden (riickwirkend auf drei Jahre). Eine
rickwirkende Neufestsetzung der Unterhaltspflicht ist auch
im Wege einer Unterhaltsherabsetzung oder
Unterhaltseinstellung  grundsétzlich zuldssig (RIS-Justiz
RS0047398). Daraus folgt, dass die neue Rechtslage auch
zurickwirken kann, insbesondere muss dies jedenfalls fiir die
Unterhaltsverfahren gelten, die vor der Kundmachung des
zweiten Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs schon
anhdngig waren.

Mit der Frage, ob die steuerliche Entlastung von
Amts wegen oder nur auf Antrag des Unterhaltsschuldners
vorzunehmen 1ist, hat sich der Senat schon in der
Entscheidung 6 Ob 159/02d auseinandergesetzt; er ist zum
Ergebnis gelangt, dass das Gesetz nicht zwingend eine
steuerliche Entlastung gebiete. Die Entlastung hidnge von der
Disposition des Unterhaltsschuldners ab. Der
Untersuchungsgrundsatz im auBerstreitigen Verfahren gehe
nicht so weit, dass von Amts wegen eine vom
Unterhaltsschuldner gar nicht relevierte Steuerentlastung
vorgenommen werden miisste, ihm also ein verzichtbarer
Rechtsanspruch (Rechtsgrund) geradezu aufgedridngt wird (in
diesem Sinne Gitschthaler aaO 14). An dieser Auffassung ist
festzuhalten. Der Revisionsrekurswerber fithrt keinerlei
konkreten Argumente fiir seine gegenteilige Ansicht ins
Treffen wund beruft sich nur allgemein auf den im
aullerstreitigen Unterhaltsverfahren herrschenden

Untersuchungsgrundsatz. Es braucht daher zu der schon in der
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Vorentscheidung gegebenen Begriindung nur noch zusédtzlich
darauf verwiesen werden, dass die steuerliche Entlastung eine
entsprechende Steuerpflicht in Osterreich voraussetzt. Wenn
keine Steuerpflicht oder zumindest in Osterreich keine
Steuerpflicht besteht, kann der Unterhaltsschuldner die
steuerliche Entlastungsfunktion der Familienbeihilfe nicht
unterhaltsmindernd ins Treffen fiithren (RIS-Justiz
RS0117122). Thm obliegt daher zu diesem Thema die
Behauptungs- und Beweislast, weil der
Untersuchungsgrundsatz nicht so weit geht, die Parteien von
einem moglichen und zumutbaren Vorbringen iiber
Sachverhalte zu entbinden, iliber die nur sie Kenntnis haben
konnen. Das Gericht ist nicht verpflichtet, alle nur
denkmdglichen Sachverhaltsvarianten von Amts wegen in
Erwédgung zu ziehen. Es ist Sache des Unterhaltsschuldners,
zu beurteilen, ob er einen unterhaltsmindernden Sachverhalt
ins Treffen fithren kann und auch will.

§ 10 AuBStrG erlaubt es, im Rekurs neue
Umstdnde und Beweismittel anzufithren. Diese Bestimmung
wird in der oberstgerichtlichen Rechtsprechung so verstanden,
dass sich die Neuerungserlaubnis nur auf Tatsachen bezieht,
die Dbereits vor der erstrichterlichen Beschlussfassung
eingetreten sind und dass ferner eine Einschridnkung sich
daraus ergibt, dass der Gesetzgeber nur neue Umstidnde (also
Tatsachen) und Beweismittel erwédhnt, nicht jedoch neue
Sachantrige. Auf neue Sachantridge erstreckt sich somit die
Neuerungserlaubnis nicht (6 Ob 106/00g mwN). Nach diesen
Grundsédtzen diirfte der Unterhaltsschuldner einen im
Verfahren erster Instanz unterbliebenen Antrag auf
steuerliche Entlastung im Rekursverfahren nicht mehr
nachholen. Die Besonderheit des Falles liegt hier aber darin,

dass die Neuerung in einer Anderung der Rechtslage infolge
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der Aufhebung eines Gesetzes durch den
Verfassungsgerichtshof besteht, die der
Revisionsrekurswerber im  Verfahren  erster Instanz
naturgemif noch nicht geltend machen konnte.

Auf die gednderte Rechtslage ist vom Gericht in
jeder Lage des Verfahrens Bedacht zu nehmen, soferne die
neuen Bestimmungen nach ihrem Inhalt auf das in Streit
stechende Rechtsverhédltnis anzuwenden sind. Es héngt
grundsitzlich von den Ubergangsbestimmungen ab, ob eine
Gesetzesdnderung fiir ein laufendes Verfahren zu beachten ist
(RS0031419), dies gilt auch fiir das Rechtsmittelverfahren,
wenn die neuen materiellen Bestimmungen nach dem
Ubergangsrecht schon auf die im anhingigen Rechtsstreit zu
klarenden Fragen anwendbar sind (1 Ob 261/01s;
10 ObS 261/01g fiir die Rechtslage nach einem
gesetzesauthebenden Erkenntnis des V{GH). Fur
gerichtsanhdngige Verfahren hat der Oberste Gerichtshof
schon mehrfach eine riickwirkende Anwendung der neuen
Rechtslage zu § 12a FamLAG auch auf vor der
Gesetzesauthebung liegende  Unterhaltsperioden  bejaht
(6 Ob 159/02d; 1 Ob 135/02p; 3 Ob 81/02m; 4 Ob 12/03y
uva). Die Riickwirkung bedeutet eine Verdnderung der
Entscheidungsgrundlagen fiir die Vergangenheit, sodass zwar
die Rechtsdnderung eine der Beschlussfassung in der
Unterhaltssache nachfolgende Tatsache ist, die ein
Rekurswerber aber deshalb mit einer nach § 10 AuBlStrG
zuldssigen Neuerung ins Treffen fiihren darf, weil durch die
Rechtsdnderung die schon im Verfahren erster Instanz
vorliegenden Tatsachen (Bezug der Familienbeihilfe durch
den betreuenden Elternteil; Steuerpflicht des
Unterhaltsschuldners) eine besondere Relevanz erhielten, die

vom Rekurswerber aber noch nicht geltend gemacht werden
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konnte oder zumindest nicht geltend gemacht werden musste.
Der Unterhaltsschuldner hétte zwar, wie zahlreiche andere
Geldunterhaltsschuldner auch, schon auf Grund des ersten
Erkenntnisses des VfGH und vor der Kundmachung des
zweiten Erkenntnisses im Verfahren erster Instanz einen
entsprechenden Antrag stellen konnen. Eine zumutbare
Verpflichtung zu einer solchen Antragstellung bloB in der
Hoffnung auf eine Rechtsinderung durch den VfGH bzw auf
eine Anderung der oberstgerichtlichen Rechtsprechung zur
Anrechenbarkeit der Transferleistungen bestand aber nicht.
Der zu § 10 AuBBStrG judizierte Rechtssatz, dass im Verfahren
erster  Instanz ~ mdgliches  Tatsachenvorbringen  oder
Beweisanbot und eine mdgliche Antragstellung die Neuerung
im Rekursverfahren ausschlief8t, setzt die Beurteilung nach
der materiellen Rechtslage in erster Instanz voraus. Damals
war im vorliegenden Fall aber das zweite Erkenntnis des
VfGH noch nicht kundgemacht. Uber die kiinftige
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs konnten nur
Spekulationen angestellt werden. Dem Unterhaltsschuldner ist
nicht anzulasten, dass er ein modgliches Tatsachenvorbringen
und eine Antragstellung auf steuerliche Entlastung im
Verfahren erster Instanz unterlieB. Er durfte die auf den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt rickwirkende
Rechtsdnderung  mit zuldssigen = Neuerungen geméil
§ 10 AuBStrG auch noch im Rekursverfahren geltend machen.
Dieses Ergebnis deckt sich mit demjenigen in einigen
oberstgerichtlichen Vorentscheidungen, in denen - wie jeweils
aus der  Sachverhaltswiedergabe  ersichtlich  ist - die
Unterhaltsschuldner ebenfalls erst im Rekursverfahren die
Frage der steuerlichen Entlastung relevierten und der Oberste
Gerichtshof - wenn auch ohne Begriindung - dieses Thema als

entscheidungswesentlich aufgriff und keineswegs eine
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unzuldssige Neuerung annahm (3 Ob 40/02g; 3 Ob 193/02y;
3 Ob 285/01k; 1 Ob 182/02z ua).

Das Erstgericht wird das Verfahren nach der
schon zitierten Rechtsprechung zur konkreten Berechnung des
Geldunterhalts (zur Berechnungsformel: RIS-Justiz
RS0117015)  unter  Beriicksichtigung der  gebotenen
steuerlichen Entlastung des Geldunterhaltsschuldners zu
ergdnzen haben. Die im Einzelfall vorzunehmende konkrete
Berechnung des Geldunterhalts beriihrt keine grundsétzlichen
Rechtsfragen und kann daher geméfl § 510 Abs 1 letzter Satz
ZPO, der nach § 16 Abs 4 AullStrG auch fiir das Verfahren
iiber einen Revisionsrekurs im aullerstreitigen Verfahren gilt,

den Vorinstanzen uberlassen werden.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 26. Juni 2003
Dr. Ehmayr
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschéftsabteilung:



