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1. Geschichtlicher Abrif§
1. Einieitung

In den letzten Jahren beschloB der Gesetzgeber
umfangreiche Anderungen im Unterhaltsrecht so-
wohl auf dem Gebiet des Zivilrechts?!) als auch des
Steuerrechts ?). Da es wechselseitige Abhingigkei-
ten gibt, stellt sich so manches Koordinierungspro-
biem, das bei der Gesetzgebung nicht immer beach-
tet wurde®) und somit zur Ldsung an Rechispre-
chung und Rechtswissenschaft?) weitergegeben
wurde, Bei der Losung dieser anstehenden Proble-
me sind auch weiter zuriickliegende geschichtliche

1) BGBI 1870/342, 1975/412, 1977/403.

%) EStG: BGBL 1972/440, 1977/645;
19717/646, 1979/550, 1980/269,

3 Hoyer, Urleilsanmerkung zur E des OGH in
JB1 1973, 263; Ruppe, Einfithrung, in: Ruppe (Hrsg),
Sozialpolitik und Umverteilung (1981) 1.

3 Tomandl, Grundril des osterreichischen So-
zialrechts® (1980) 200 meint dazu: Wissenschaftlich ist
dieser Bereich (das Familienlastenausgleichsrecht, Anm
d Verf) noch so gut wie unbearbeitet.®

FLAG: BGBL

Entwicklungen zu berlicksichtigen, da der Zweck
der Norm hiufig erst durch ihre Entstehungsge-
schichte deutlich wird.

Waren 1811 - zum Zeitpunkt des Inkrafitretens
des ABGB — viele Kinder noch ein Segen, da sie
ua auch die Altersversorgung der Eltern sicher-
stellten, so bewirkten die sozialen Auswirkungen
der indusirielien Revolution eine andere Bewer-
tung %). Der von den Eltern an die Kinder gelei-
stete Unterhalt konnte — anders als in der Land-
wirtschaft — bei der seit dem 19. Jahrhundert
stark zunehmenden stddtischen Bevtlkerung nicht
mehr als Vorleistung fir eine spitere Altersver-
sorgung angesehen werden. Was den Elfern ver-
blieb, war die Last des Unterhalts, was wegfiel,
war die spitere Gegenleistung der Altersversor-
gung. Diese wurde in zunehmenden Mal von der
Sozialversicherung iibernommen, die aber nicht nur
den Unterhaltspflichtigen, sondern allen Staatsbiir-
gern, also auch den Ledigen und kinderlosen Fa-
milien zugute kommsi. Unter diesem Aspekt schien
es daher gerechtfertigt, den gleich wverteilten Vor-
teilen auch einen Ausgleich bei den Belastungen
folgen zu lassen 8).

2. Steuerrecht und Beihilfenrecht

In wirtschaftlich schwierigen Zeiten wird die un-
gleiche soziale Belastung von Ledigen und Fami-
lien besonders drickend empfunden, was den Ge-
setzgeber zu Abhilfen veranlaBt. So setzte der Ge-
setzgeber sowohl nach dem Ersten”) als auch nach
dem zweiten Weltkrieg MaBnahmen zur Bewirkung
eines Familienlastenausgleichs 8. Die zundchst vor-
genommene Subventionierung von Grundnahrungs-
mitteln wurde dann jeweils durch Zulagen fir die
Arbeitnehmer sowie deren Unterhaltsherechtigte
ersetzt*). Bereits damals wurde sichergestellt, daB
das Kind in den GenuB der Beihilfe gelangen sollie,
obgleich man sie dem Vater (Unterhaltsschuldner)
ausbezahlte 10},

Vor 1814 beirug die maximale Einkommensbe-
steuerung lediglich 4%, und es hatien nur wenige
Staatsblirger Einkommensteuer zu bezahlen ).
Mii Ansteigen der Progression und Einbeziehung

5) Dazu ausfithrlich Seidl, Theorelische Grundla-
gen der Sozialpolitik, in: Ruppe, Sozialpolitik, 31 i,

6) 545 BlgNR 11. GP.

7} Und nicht erst nach 1945, wie Tomandl, So-
zialrecht 200 irrtliimilich annimmdi,

§) BGBl 1921/716, 1948/217, 1949/31; Piegler, Der
Anspruch auf Kinderbethilfe, OJZ 1960, 286 If;
Stockart—Bernkopf, Gehort die Familienbei-
hilfe der Familie oder dem Kind? OAV 1974, 49,

9) Zu den auch weltanschaulich motivierten Griinden,
eine staatliche Unterstiitzung in Geld oder Naturalien
zu gewdhren vgl Seidl, Grundlagen 24 #f.

10y § 13 BGBI 1921/718.

1) Schimetschek, Bemerkungen zur geplanten
Reform der Familienbesteuerung, ¥J 1972, 49.
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immer weiterer Kreise der Bevélkerung wurden
unterschiedliche Unterhaltslasten dann auch bei der
Besteuverung berticksichtigt, sodall es zu einem dua-
listischen System, einem Nebeneinander von Steu-
erersparnis und Beihilfe kam 12),

Aus dieser kurzen Skizzierung wird deutlich, daf
demn Gesetzgeber verschiedene Instrumente zur Be-
wirkung eines Familienlastenausgleichs, also einer
interpersonalen Umverteilung zugunsten der kin-
derreichen Familien ¥) zur Verfiigung stehen: ent-
weder eine Subventionierung lebensnotwendiger
Giiter, die Familien eben in stirkerem Male bené-
tigen als Einzelpersonen oder aber die direkte Zu-
leitung der Geldmittel an die Betroffenen — sei
es in Form von Beihilfen oder Steuernachlissen 4).

Einen Familienlastenausgleich hatte der einfache
Gesetzgeber also bereits verwirklicht, noch ehe ein
eigener Kompefenztabestand dafiir existierte, der
erst 1054 geschaffen wurde (Art 10 Abs 1 Z 17
B-V(G) ). Die Schaffung eines eigenen Kompetenz-
tathestandes fiir den Bund hatte aber die Auswir-
kung, daB ab 1.1. 1955 dann alle Bevélkerungskrei-
se, also auch die Selbstindigen, in den Familien-
lastenausgleich eingebunden wurden '9).

Mit zunehmender Bedeutung des Einkommen-
steuerrechtes wurden die steuerlicher Entlasiun-
gen immer wichtiger. MafBstab fiir die Besteuerung
ist die Leistungsfdhigkeit, die sich im Einkommen
widerspiegelt 7). Da aber ein Unterhaltspflichti-
ger bei gleichem Einkommen weniger leistungsfi-
hig ist als jemand ohne Unterhaltspflichten, Kielt
man es fiir folgerichtig, diesen Umstand durch ei-
nen Abzugsposien von der Bemessungsgrundlage
und damit einer vom Grenzsteuersatz abhéngigen
Steuerersparnis zu beriicksichtigen. Der progressiv
ausgestaltete Tarif bringt es dann mit sich, daf die
Unterbaltspflichtigen mit dem héochsten Grenz-

) Doralt—Ruppe, Grundril des 8sterreichi-
schen Steuerrechts I (1978) 128.

13) Tomandl, Sozialrecht 200.

14) Es {81t aufl, daB ab dem Zweiten Weltkrieg eine
legistische Verkniipfung zwischen Beihilfen- und Steu-
errecht gegeber war. § 2 Abs 2 ErndhrungsbeihilfenG
BGBI 1948/217 macht die Beglinstigung von § 39 EStG,
also der Kindererm#Bigung im Steuerrecht, abhingig.
Der heutige Gesetzgeber geht den umgekehrten Weg,
indem er verschiedene Steuerbeglinstigungen vom Be-
zug der Familienbeihilfe abhingig macht (§ 119 EStQ;
§ 18, § 33 Abs 4 Satz 2, §§ 34, 6%, 108 EStG). Zur
Ankniipfung an das EStG vgl R uppe, Die Fesistel-
lung der Skonomischen Position von Wirtschaftssub-
jekten mit Hilfe steuerlicher Malgrében, in: Ruppe,
Sozialpolitik 207 £f.

%) Burkert — Hackl — Wohlmann — Rei-
nold, Kommentar zum FLAG 1967 (1977 mit Nach-
frégen bis 1981, zu § 1; Piegler, Kindergeld in
Osterreich, FamRZ 1958, 50.

16) Der Familienlastenausgieich war das erste Sub-
system der sozialen Sicherheit, in das die gesamte Be-
volkerung eingebunden wurde. Vgl dazu Binder—
Ruppe, Systematische Bestandszufnshme der Lei-
stungsbereiche, in: Ruppe, Sezialpolitik 275: Burkert
ua, Kommentar zu § 2; Tomandl, Sozialrechi 200.

M Zimmermann—Hen ke, Einfilhrung in die
Finanzwissenschaft? (1878) 111,
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steuersatz — dh dem hdchsten Einkommen — am
meisten begiinstigt werden, ein Ergebnis, das aug
verteilungs- und sozialpolitischen Griinden als we-
nig wiinschenswert erschien 18),

Bei Berilicksichtigung des Umstands, dal Steuer-
ersparnis letztlich auch nichts anderes ist als eine
staatliche Zuwendung und die H8he einer Sozial-
beihilfe nicht mit steigendem Einkommen zuneh-
men sollte, ersetzte man dann durch die Nov BGEI
1972/440 den Kinderfreibetrag durch einen Kin-
derabsetzbetrag, statt des Abzuges von der Bemes-
sungsgrundlage war nunmehr ein Abzug von der
Steuerschuld méglich. Diese Anderung war nicht
nur steuertechnischer Natur — daB die Beriicksich-
tigung an anderer Stelle bei der Ermittiung der
Steuerschuld erfolgte — sondern hatie die Konse-
gquenz, dafl jedem die gleiche Steuerersparnis zu-
gute kam, sofern er iiberhaupt Steuerleistungen in
Hohe der gewiihrten Absetzbetriige leistate.

Von da war es nur mehr ein kleiner Schritt, die
Absetzbetrdge durch eine entsprechende Aufstok-
kung der Familienbeihilfe zu ersetzen®). Die Zahl
der Anspruchsberechtigien wurde dadurch insofern
erweitert, als auch die in den GenuB staatlicher
Férderung kamen, die bisher keine Einkommen-
steuer bezahlten (zB kinderreiche Familien, Miitter
im Karenzjahr, Arbeitslosenbezieher) 20),

3. Zivilrecht

Im Bereich des Zivilrechis gab es lange Zeit er-
hebliche Auffassungsunterschiede, wie der Unter-
halt zu bemessen sei. Die Regelbedarfsjudikatur
schien der Prozentjudikatur unversthnlich gegen-
Uberzustehen, Insbesondere im Sprengel des
LGZRS Wien war das deutlich, da die beiden
Rechtsmittelsenate bis 1.4. 1975 unterschiedlich ju-
dizierten ®!), ehe diese Divergenz in Wien durch
eine Entscheidung des Personalsenats®) auf Zu-
sammenlegung der Senate 43 und 44 beseitigt wur-
de *). Worin bestanden aber nun die Unterschiede

18) Vgl das bei Seidl, Grundlagen 62 ff referierte
Konzept einer ,negative income tax®, das besonders im
anglo-amerikanischen Bereich eingehend diskutiert
wurde. Danach wilrden Freibetrige, die sich im gelten-
den Recht filr Bezieher geringer Einkommen nicht aus-
wirken ~— da man eben nicht weniger als keine Steuer
bezahlen kann — dazu fiihren, daB der Steuerpflichtige
von der Finanzbehérde etwas zuriick erhéli; daher der
Name negative Steuer.

19) BGBIL 1977/645 und 646.

M) Es wurde damit fiir die Bezieher geringer Ein-
kommen das von den Vertretern der Lhnegative income
tax® geforderte Ergebnis erzielt. Wohlmann, An-
derungen im Familienlastenausgleich, OStZ 1978, 2 be-
richtet, daB die RV schitzte, daf sich dadurch fiir
600.000 Kinder eine Beglinstigung ergeben hat.

21) Der Senat 43 entschied nach der Regelbedarfsju-
dikatur, der Senat 44 nach der Prozentijudikatur. Da
beide Auffassungen zu ganz verschiedenen Ergebnis-
sen in bezug auf die Unterhalishdhe fithrten, war die
Hohe des durchsetzbaren Unterhalts vom Zufall der
Geschiftsverteilung abhéngig.

22) Kirchner, Neue Unterhaltsrechisprechung in
Wien, AV 1975, 35.

%) 1974 waren sich beide Standpunkte noch unver-
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zwischen der Regelbedarfs- und der Prozentjudi-
katur?

a) Regelbedarfsjudikatur

Diese geht vom XKind aus und fragt, welcher
Geldbetrag notwendig ist, um die durchschnittli-
chen Bediirfnisse eines Kindes decken zu konnen.
Dabeil nimmt sie einen nach dem Alter gestaffelien,
ansonsien aber einheitlichen Durchschnittsbedart
an, der vom Unierhaltspflichtigen — sofern ihm das
auf Grund seiner finanziellen Leistungsfihigkeit
- zumutbar ist — zu tragen ist. Unter Durchschnitts-
bzw Regelbedarf *) ist jener Bedarf zu verstehen,
»den jedes Kind eines bestimmten Alters in Oster-
reich ohne Riicksicht auf die konkreten Lebensver-
hilinisse von Vater und Mutter und die Anlagen
des Kindes, sowie die (weiteren) Umstdnde, unter
denen es aufwichst, hat, um so Ieben zu kdnnen,
wie der Durchschnitt gleichaltriger Kinder® 2). Die
Zumutbarkeit der Tragung des Regelbedarfes wird
davon abhingig gemacht, ob der sich aus dem Re-
gelbedarf ergebende Betrag noch innerhalb der Be-
lastbarkeitsgrenzen des Einkommens des Unter-
haltspflichtigen liegt oder nicht. Diese werden in
Anlshnung an § 53 LP{G ermittelt, obwohl § 6 LPIG
normiert, daB die Pfindungsfreibeiréige fiir Unter-
haltsglaubiger gerade nicht zur Anwendung kom-
men sollen. Pichler?®) begriindet dies damit,
dafl es sich beim LP{G um eine Exekutionsvor-
schrift — formelles Recht — handelt und der Ge-
setzgeber nicht wollte, daB § 6 LP{G schon bel der
Bemessung — im materiellen Recht — Berficksich-
tigung finden soll. Dabei ist aber merkwiirdig, da
fiir die Auslegung des materiellen Rechts von zwei
Exekutionsnormen — §§ 5 und 6 LPIG — gerade
die herangezogen wird, die den in Frage stehenden
Sachverhalt nicht regelt. Der Gesetzgeber hat
aber mE in bewuliter Abwigung unterschiedlicher
Sachverhalte die Exekutionsgrenzen in Unterhalts-
angelegenheiten verschoben, da er davon ausgeht,
daB es die Pflicht der Eltern ist, mit ithren Kindern
auch das letzte Stiick Brot zu teilen 7). Zieht man
§ 5 LPfG schon bei der Bemessung heran, so wilrde
§ 6 LPIG vollig leerlaufen. Eine Norm ist aber idR
nicht so auszulegen, dafl sie ihren Anwendungsbe-
reich verliert, was ebenfalls gegen die Auffassung
Pichlers spricht.

Findet der Regelbedarf innerhalb der Belastbar-
keitsgrenze des Unterhaltsschuldners seine Dek-
kung, so ist die Unterhaltsbemessung damit abge-
schlossen, es sel denn, der Unterhaltsberechtigte
macht einen Sonderbedarf geltend. Darunter ver-

séhnlich gegentibergestanden, jeder Vertreter behaup-
tete, dal3 die Meinung des anderen nun nicht mehr dem
Gesetz entspreche. So Ratzenhofer (Senat 43) und
Scheidl (Senat 44) in: Diskussionsbeitrige zum Re-
ferat Dr. Knell, DAV 1974, 171,

24y Der Begriff ,Regelbedarf” stammt nicht aus dem
ABGB, sondern ist § 1615 £ dBGB entnommen.

2) Pichler, Einige Probleme des neuen Unter-
haltsrechis, ORZ 1972, 43.

26) ORZ 1972, 43.

2 So auch Gschnitzer—Faistenberger,
Osterreichisches Familienrecht? (1979) 108.
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steht man solche Aufwendungen, die von dem den
Durchschnittsbedarf deckenden Betrag nicht erfaft
sind. Fiir einen solchen Sonderbedarf irégt jedoch
der Unterhalisgliubiger die Beweislast, und er
wird wiederum nur dann zugesprochen, wenn er
noch innerhalb der Belastbarkeitsgrenzen des Un-
terhaltspflichtigen seine Deckung findet 26). Soweit
alse kein Sonderbedarf vorliegt, oder zumindest
nicht geltend gemacht wird, ist die Unterhaltsver-
pflichtung eines Vaters mif einem Monatseinkom-
men von S 10.000,— und S 50.000,— gleich hoch ).
Sie betrdgt je nach Alter des Kindes zwischen
S 1150,— und S 2500,—3%., Da der Regelbedart,
wie gleich zu zeigen sein wird, nur Grundbediirf-
nisse abdeckt, besteht sehr h8ufig die Notwendig-
keit, wegen eines Sonderbedarfs Abinderungsan-
trige bei Gericht zu stellen; unter dem Gesichts-
punkt, das Gericht so wenig wie mdglich in An-
sprich nehmen zu missen, eine denkbar undkono-
mische Vorgangsweise 33!

Was den Umfang des Durchschnitisbedaris be-
trifft, so stiitzt sich diese Judikatur auf die von
Danninger ermitielten Werte ) und paBt sie
regelméfig an die Inflationsrate an. Dagegen hat
Danninger selbst schwere Bedenken vorge-
bracht ). Er zeigte einige Mingel auf, die in der
begrenzten Verwertbarkeit zuriickliegender stati-
stischer Untersuchungen wurzeln 34}

1. Seit dem Zweiten Weltkrieg leben wir in einer
wachsenden Wirtschaft. Wird daher beim Anpas-
sungsfaktor lediglich der Inflationsindex beriick-
sichtigt, so 1&Bt man den Unierhaltsberechtigten
gerade nicht an der allgemeinen Wohlstandsmeh-
rung teilnehmen, weshalb als geeigneter Faktor
eher die Steigerungsrate des Bruttonationalproduk-
tes herangezogen werden sollie ). Diese Uberle-
gung ist mE besonders im Unterhaltsrecht zu be-
riicksichtigen, da hier die Beachtilichkeit der clau-
sula rebus sic stantibus die Anpassung an geénder-
te Umstinde bewirkt ).

2, Eine weitere Verzerrung ergibt sich daraus,
daB bei Verwendung des Laspeyre-Index die Zu-
sammensetzung des Warenkorbs konstant bleibi,
wihrend sich in einer wachsenden Wirtschaft die

28) Darin zeigt sich nach Auffassung der Regeibe-
darfsjudikatur, daB die Leistungsfihigkeit des Unter-
haltspflichtigen — wie im Gesetz gefordert —— Bertick-
sichtigung {findet.

29y Knell, Das neue Unterhaltsrecht in der Praxis,
OAV 1973, 62,

30y BEFSlg 35.621 1.

3y Vgl die Umstinde, die zur Einfihrung des § 10a
EO durch die Nov BGBI 1922/460 gefiihrt hahen.

82) Danninger, Durchschnittliche Verbrauchsan-
gaben fiir ein unversorgtes Kind in Arbeiinehmerhaus-
halten, Statistische Nachrichten 1970, 316 f£.

33) Danninger, Die Unterhaltskosten des dster-
reichischen Kindes, OAV 1972, 78.

3) Danninger, Regelbedarf nach Danninger,
OAV 1972, 17.

35) Das gilt natiirlich auch vice wversa fiir eine
schrumpfende Wirtschafi; schlechie Zeiten miissen sich
dann auch auf Unterhaltsanspriiche auswirken!

) Koziol—Welser, Grundril des blrgerlichen
Rechts5 I (1979) 114,




228

Struktur der nachgefragten Gliter und Leistungen
stindig wandelt®?). Das gilt flir den einzelnen
Haushalt ebense wie fiir die gesamte Volkswirt-
schaft. Danninger?®) meint, daB bei der ge-
genwirtigen wirtschaftlichen Entwicklung die An-
passung mittels Inflationsindex bewirkt, dal mit
dem zugesprochenen Betrag der Regelbedarf im-
mer weniger gedeckt werden kann %),

3. Wenn behauptet wird, dal mit dem Durch-
schnittsbedarf nicht das Auslangen gefunden wird,
so wendet Pichler®) dagegen ein, dafl im er-
fafiten Warenkorb auch Giiter enthalten sind, die
jedenfalls nicht unter den gesetzlichen Unterhalis-
begriff des § 672 ABGB fallen, somit ochnehin schon
mehr berlicksichiigt wird. Hier stellt sich aber eine
methodische Prinzipienfrage, ob Gesetze statisch —
auf den Zeitpunkt ihrer Erlassung bezogen — oder
dynamisch - unter Beriicksichtigung der weiteren
Entwicklung — auszulegen sind. Die dynamische
Interpretation ist heute hL und wird auch vom
OGH %) anerkannt. Daher umfa8t der Begriff Un-
terhalt anno 1982 mehr als bei Inkraftireten des
ABGB, da sich die gesellschafilichen und wirt-
schaftlichen Verhiiltnisse gedndert haben 42).

4. Einen weiteren Gesichtspunkt nennt Dan-
ninger?®) noch, von dem zwar feststeht, dall er
in der Realitdt zu héheren Aufwendungen fiihri,
von dem aber zweifelhaft ist, ob dies auch durch
eine entsprechende Erhthung des Unterhalisan-
spruchs abzugelten ist. In einer Restfamilie — ein
Elternteil samt Kind — ergeben sich relativ hohere
Kosten als in einer vollstfiindigen Familie, da etwa
eine erhhte Verwendung teurer Tiefkithlkost und
Konserven sowie die Anschaffung zeit- und ar-
beitssparender Gerdte notwendig ist. Dariiber hin-
aus verteilen gich die fixen Kosten — wie etwa
Wohnung, Inventar, Grundgebiihr fiir Energie und
Telefon, Auto — auf weniger Personen, was
zwangsldufig zu einer hheren Belastung des ein-
zelnen fliihren mul %), Schiich%) meint zwar,
daBl solche Kosten grundsitzlich zu beriicksichtigen

37 Preissteigerungen hei Brot und Fett {inferioren
Giitern) wirken sich bei gréBerem Wohlstand nicht mehr
so stark aus wie in Nachkriegszeiten, da diese Giiter
in geringerem Ausmal nachgeiragt werden. Das Aus-
mal der Inflation bei diesen Gltern ist dzher nur
bedingt aussagefihig fiir die notwendige Anpassung
des Durchschnittshedarfs, der sich heute aus ganz an-
deren Giitern zusammensetzt.

38y QAV 1972, 17,

3 Seidl, Bediirftigkeifsmessung als Okonomisches
Problem, in: Ruppe, Sozialpolitik 126 meint jedoch, dal
durch den Laspeyre-Index mehr als die Inflationsrate
ahgegolien wird, da die Substitutionseffelkte unberiick-
sichtigt bleiben.

a0y BRYZ 1979, 42,

41y ZB JBI 1981, 266.

42) Ebenso hat die sysiematische Interpretation zu
einer Modifikation des Unterhaltsbegriffes gefithrt.
Durch die Nov BGB! 1975/412 und 1977/4063 wurde
auch die Haushaltsfiihrung in den Unterhalisbegriff
einbezogen.

4%y OAV 1972, 17,

44) Zur Abhingigkeit der Haushaltskosten von der
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sind, aber die Rechtsprechung bezieht, soweit er-
sichtlich, diesen Aspekt kaum in die Unterhaltsbe-
messung ein 16}

Das Gesetz stellte bereits durch § 166 a ABGR,
nunmehr aber noch deutlicher in § 140 ABGB ehe-
liche und uneheliche Kinder gleich. Da uneheliche
Kinder — gaber nicht nur diese*) — hiufig in
Restfamilien aufwachsen, in diesen aber zur Dek-
kung gleicher Bediirfnisse hohere Mittel notwen-
dig sind — wiirde dies dazu fiihren, daB der Unter-
haltspflichtige zumindest nominell mehr fiir das
uneheliche Kind aufzuwenden hitte als fiir das
eheliche, das mit ihm im gemeinsamen Familien-
verband lebt. Was der Unterhaltspflichtige in einer
vollstéindigen Familie an fixen Kosten {flr sich
selbst ausgibt, das miiBte er dem getrennt lebenden
Kind in Form einer héheren Geldleistung — zumin-
dest anteilig — abgelten. Doch weder die Ma-
terialien *¥) noch die Amtsvormiinder %) gehen so
weit. Haben die geirennt lebenden Eltern unter-
schiedliche Einkommensverhélinisse — ist der Va-
ter ,reich®, die Mutter ,,arm*, um es vereinfacht
auszudriicken -, so ist der Unterhaltsanspruch des
bei der ,,armen’ Mutter lebenden Kindes gegen sei-
nen Vater geringer als wenn auch die Mutler
nreich® wire "), Begriindet wird dies damit, dafl
die Mutter nicht am Unterhalt des Kindes mitna-
schen soll. Aullerdem werden pidagogische Griinde
vorgebracht: Sehr hohe Unterhaltsleistungen an ein
Kind in bescheidener Umgebung wiirden diesem
mehr schaden als nutzen 3).

All diese Argumente sind mE nicht iberzeugend
und ergeben sich auch nicht zwingend aus dem Ge-
setzeswortlaut. Wenn eg sich um unteilbare Leistun-
gen handelt, wie zB Wohnung, die notwendiger-
weise Kind und Mutter zugutekommen, so erscheini
es nicht unbedingt logisch, sie dem Xind immer
dann schon zu verwehren, wenn auch jemand an-

Anzahl der Familienmitglieder vgl Seidl, Bediirftig-
keitsmessung 109.

45) Das dsterreichische Kindschaftsrecht, OAV 1980, 51.

48y Anders aber bel § 1327 ABGR, wo die Fixkosten
jedenfalls zu ersetzen sind. Vgl ZVR 1975/65, 1976/144,
1980/71; SZ 49/28.

47y Kinder aus geschiedenen Ehen befinden sich off
in der gleichen Lage. Vgl Gschnitzer, Grundsifz-
liches zur Neuordnung der Rechisstellung des uneche-
lichen Kindes, JB1 1966, 397.

48y § BlgNR 12. GP, 24.

) Strauf—Stockart—Bernkopi Hohe
des Unterhaltes fiir das uve Kind nach der neunen Ge-
setzeslage, OAV 1971, 32.

%) So auch Kropiunig, Probleme der Bemes-
sung des Unterhalts fiir Kinder, NZ 1976, 11. Auffer
Betracht bleibt hier der Umstand, daBl die Mutter, die
eigene Einkiinfte bezieht, davon zum Kindesunterhalt
beizutragen hai, wodurch sich uU der Unterhaltsan-
spruch des Kindes gegen den Vater mindert. Indem die
Mutter das Kind betreut, erbringt sie aber nach § 140
Abs 2 ABGB bereits ihren Unterhaltsheitrag, sodalB
fiir die finanziellen Aufwendungen ausschlieBlich der
Vater aufzukommen hat.

51) Schiich, Die neue Rechtsprechung in Unter-
halissachen minderjdhriger Kinder im Sprengel des
LGZRS Wien, OAV 1976, 114,
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derer daraus einen Vorteil zieht. Es wire mE ge-
nauso gut vertretbar, das Augenmerk auf die Be-
diirfnisse des Kindes zu lenken %) und es eben in
Kauf zu nehmen, dafl auch jemand anderer davon
profitiert, Eine weitere Stiitze fir diese Auffassung
ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzes, der auf
den Outpui — die Deckung der Bediirfnisse des
Kindes — und nicht auf den Input — die dafiir auf-
gewendeten Mittel, abstellf ). Eine Mittellésung
konnte darin bestehen, dem Kind zumindest die an-
teiligen fixen Kosten zuzusprechen.

In der Praxis dirften sich jedoch erhebliche Wi-
derstinde gegen ,allzu hohe” Unterhaltsleistungen
an das getrennt lebende Kind ergeben. Die ven
Gschnitzer®) 1966 erhobene Behauptung, dal
der uneheliche Vater in der Praxis nicht einmal
die Halfte des Bendtigten leistet, trifft zwar nach
der derzeitigen Unterhaltsrechtsprechung nicht
mehr zu, ob aber das in einer Restfamilie aufwach-~
sende Kind in der Realitdt die gleiche Deckung sei-
ner Bedlrfnisse erfihrt wie das eheliche Kind in
einer vollen Familie, mufl auch heute noch bezwei-
felt werden.

Aber im Unterhaltsrecht geht es nicht nur um
die Interessen des Kindes, sondern auch um jene
des bzw der Unterhaltspflichtigen %). So hat schon
Kralik?®) 1971 betont, dal es auch gesellschafts-
politische Uberlegungen fir eine Begrenzung des
Unterhalts an uneheliche Kinder gibt, etwa um
dem aulerehelichen Vater eine spétere Familien-
grindung nicht unméglich zu machen. Seine Ein-
winde mogen zwar rechispolitisch durchaus gebo-
ten und verninftig sein, allein im novellierten Un-
terhaltsrecht des ABGB finden sie keine Deckung.

b) Prozentjudikatur

Diese geht nicht von den Bediirfnissen des Kin-
des, sondern von der Leistungsfihigkeit des Unter-
haitsverpflichteten aus und setzt einen bestimmten
Anteil (Prozentsatz) von seinem Netfoeinkommen
als Unterhali fest’)., Damit ist eine an der je-
weiligen LeistungsfZhigkeit des Verpilichteten
orientierte Unterhalisbemessung gewéihrleistet, die
der Krifteformel des § 140 ABGB besser entspricht
als die Regelbedarfsjudikatur. Auch unter dem
Aspekt der Beweislastverteilung begilinstigt sie den
Unterhaltsgldubiger, der von vorneherein an den
gehobenen Lebensverhiltnissen des Unterhaltsver-
pflichteten teilnimmt und nicht jeweils gesondert
einen Sonderbedarf geltend machen mufl, Verstdrkt
wird diese vereinfachte Anpassung an geinderte

52) Wie diez die Regelbedarfsjudikatur auch sonst
tut!

83) Die E des OCGH im JBI 1982, 267 anerkennt aus-
driicklich, ¢afl der Ouiputi die relevante MaBgroBe ist.

54) JBI1 19686, 397.

55) K n$, Beriicksichiigung der Familienbeihilfe bei
der Bemessung der Unterhaltsbeitrige, OAV 1974, 20;
Sehiich, OAV 1976, 112; Stockart—Bernkopd
Zur Unterhalisberechnung nach der neuen Gesetzesla-
ge, OAV 1971, 55.

58) Die Neuordnung der Rechtsstellung des unehe-
lichen Kindes, JB1 1971, 276,

) Knell OAV 1973 3.
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Verhélinisse noch, wenn im Exekutionsrecht ein
Bruchteilstitel statt eines Fixbetragstitels festgelegt
wird ),

Als Nachteil der Prozentjudikatur wurde ins
Treffen gefihrt, daB diese den Unterhalisbedarf
unabhingig vom Alter des Kindes bemiBt "), Kin-
der aber mit wachsendem Alter mehr Bediirfnisse
haben ). Darliber hinaus hat die Prozentjudikatur
Schwierigkeiten, die subsidifire Unterhaltspflicht zu
erkléren ©). Ist ndmlich der Unterhaltsanspruch li-
near vom Einkemmen des Unterhaltsschuldners
abhéngig, so sinkt der Unterhaltsanspruch mit fal-
lendem Einkommen — konsequenterweise bis ins
Bodenlose —, ohne daB man eine Schwelle fest-
stellen kénnte, ab der ein Ubergang der Unterhalts-
schuld an den Nichstverpflichteten eintritt.

c) Synthese

Seit Zusamimenlegung der beiden Rechtsmittel-
senate beim LGZRS Wien ist eine Tendenz sichtbar,
die beiden urspringlich unverséhnlich einander ge-
genlberstehenden Ansitze der Prozent- und Regel-
bedarfsjudikatur zu einer Synthese zu sublimie-
ren®). Schiich®) hat diese Methode zweisei-
tig-vergleichende Unterhaltsbemessung nach dem
Bedarfs-Leistungsprinzip genannt. Bel niedrigem
Einkomen gelangt man damit zum Ergebnis der
Regelbedarfsjudikatur, bei hohem zu dem der nach
Altersgruppen gestaffelten Prozentjudikatur.

Ausgangspunkt ist der Regelbedarf. In einer
zweiten Siufe wird aber im Unterschied zur bishe-
rigen Regelbedarfsjudikatur ein nach dem Kindes-
alter abgestufter Prozentsatz des Nettoeinkommens
des Unterhaltspflichtigen ermittelt. Liegt der sich
daraus ergebende Betrag iiber dem Regelbedarf,
so wird er bis zu einer gewissen Hohe zugespro-
chen, es wird alsc die gesamte Leistungsfdhigkeit
des ¥nterhalispflichtigen ausgeschipft®). Ein
Hochstbetrag wird deshalb gewdihlt, da sonst der
Unterhaltsanspruch von Kindern sehr reicher El-
tern in H&hen klettern wirde, die padagogisch

58) Zur Entstehungsgeschichte des § 10a EC und zu
den Problemen bei der praktischen Anwendung wvgl
Brandtner, Die §§ 10a EO und 6 LP{G in der
praktischen Anwendung, OJZ 1958, 348; Heller-—
Berger—3S8tix, Kommenfar zur £04 I (1969) 255.

39) I¥es ist damit zu erkldren, daBl die Prozentjudi-
katur von ihrem Ansatz eben nicht bedarfsorientiert ist.

60) Derka, OAV 1974, 16; Knell OAV 1973, 62;
Scheidl, OAV 1974, 19 begegnen dem mit dem Ar-
gument, dall bei Ausschipfung der vollen Leistungs-
fahigkeit fiir eine Differenzierung nach dem Alter kein
Plaiz ist.

81 Hoyer, JBI 1973, 269.

62y Schiich, OAV 1976 111; derselbe, Grund-
ziige der neuen Rechisprechung des LGZRS, Rechts-
mittelsenat 43, Unterhaltssachen minderjdhriger Kin-
der, NZ 1976, 3 it.

83) AV 1976, 111,

66y Schiich, OAV 1980, 45 meint daB durch das
neue Kindschafisrecht das Hauptgewichi der Beurtei-
lung ven der Bedarfskomponente des Kindes mehr zur
Leistungskomponente des Unterhalispflichtigen wverla-
gert wurde, Dieser Gesichtspunkt stand aber mE schon
bei der Prozentjudikatur im Vordergrund.
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nicht mehr vertretbar wiren %), Die Geltendma-
chung eines Sonderbedarfs und damif die Inan-
spruchnahme des Gerichts wird daher viel seltener
als bei der Regelbedarisjudikaiur vorkommen, da
durch die Ausschépiung der gesamten Leistungs-
fahigkeit des Unterhaltspflichtigen von vorneher-
ein mehr Bediirfnisse abgedeckt werden %),

Liegt der sich nach der Krifteformel ergebende
Betrag jedoch unter dem Regelbedarf, so ist
zunichst zu priifen, ob der Unterhaltsschuldner sei-
ne Krifte gehorig angespannt hat®7), Ist das der
Fall und kann er trotzdem nicht den Regelbedarf
fir das Kind leisten, so hat das Kind — soweit zu-
mutbar — eigenes Vermodgen heranzuziehen oder es
haben die subsididr Unterhaltspflichiigen einzu-
springen, letziere aber nur soweit, als sie dadurch
den eigenen angemessenen Unterhalt nicht gefdhr-
den (§ 141 ABGB). Kann auf diese Weise der Re-
gelbedarf des Kindes nicht gedeckt werden, so ist
der Unterhalisanspruch soweit zu kiirzen, da Un-
terhaltsberechtigter und -verpilichteter einen gleich
hohen — in diesem Fall wohl besser: gleich niedri-
gen — Lebensstandard haben. Es gibt somit nicht
nur einen Gleichheitsggrundsatz zwischen den ein-
zelnen Unterhaltsgliubigern, sondern auch zwi-
schen Unterhalisgldubiger und Unterhaltsschuld-
ner %), worauf noch zurickzukommen sein wird.

1. Wechselwirkungen zwischen Steuerrecht und
Zivilrecht

1. Einfluf} des Steuerrechts auf den Unterhaltsan-

spruch

Die seit 1921 Gesetz gewordene Idee des Fami-
lienlastenausgleichs setzt sich zum Ziel, einen fi-
nanziellen Ausgleich zu schaffen zwischen Einzel-
person bzw kinderlosen Familien und Familien mit
Kindern. Den Eltern sollte ein Teil ihrer Un-
terhaltslasten abgenommen werden. Die Auswahl
der eingesetzten Instrumente variiert dabei je nach
Wirtschaftslage, Weltanschauung und verteilungs-
politischem Konzept; die Zielsetzung blieb aber
stets die gleiche, nimlich, den Eltern bel der Be-
wiltigung der Unterhaltslasten unter die Arme zu
greifen und den Mindestunterhalt der Kin-
der sicherzustellen. Durch die Abschaffung der

6) Schiich, OAV 1976, 1i4; derselbe, OQAV
1978, 43 driickt dies treffend so aus, dal lberméfiger
Luxus mehr schadet als niitzt. Aullerdem soll bei Be-
rufseintritt nicht ein allzu krasser Abfall des Lebens-
standards zu verzeichnen sein. 1978 wurde dieser
Hochsthetrag mit S 6600,— 1980 mit S 7000,— fest-
gesetzt; vgl dazu ORZ 1974/84 und zuletzt OAV 1981, 78.

66) Schitch, QAV 1980, 45; EFSlg 30.751.

§ Pichler, Die Anspannungstheorie im TUnter-
haltsrecht, AV 1976, 55.

68y Schiich, OAV 1876 112. DaB Kinder gleich zu
behandeln sind, ist nicht nur aus padagogischen Griin-
den unmittelbar einsichtig. Doch wird man zwischen
einem S&ughing und einem Jugendlichen entsprechend
dem Alter von differenzierten Bedirinissen ausgehen
miissen. Anerkennt man aber diese Unterscheidung, so
ist mE auch das Verhilinis zwischen Unterhaltsgiaubi-
ger und -schuldner in diesen weit verstandenen Gleich-
heitsbegriff einzubeziehen.
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Juristische
Blatter

Steuerfreibetiréige wird vom Staat nunmehr jedes
Kind mit dem nominell gleichen Betrag bedacht,
unabhingig, wie hoch sein Unterhaltsanspruch ist.
Wiahrend also im Steuerrecht eine Tendenz zur Ni-
vellierung feststellbar ist, ist im Zivilrecht der
Trend gegenlZufig. Ob man allerdings die Einwir-
kung des Steuerrechts auf das Zivilrecht als so
weitgehend ansehen darf, daf durch Anderungen
steuerrechtlicher Begiinstigungen die Methode der
zivilrechtlichen Unterhaltshbemessung determiniert
wird, wie das Hoyer®) meint, erscheint zweifel-
haft. Er will aus der Umstellung von Freibetrigen
auf Abseizbeiridge, die fiir jeden Steuerpflichtigen
eine nominell gleich hohe Steuerersparnis erge-
ben ), schlieBen, dall sich der Gesetzgeber damit
gegen die Prozentjudikatur und fiir die — vom
Einkommen prinzipiell unabhéngige — Regelbe-
darfsjudikatur entschieden hat. Es ist zwar Ho-
ver™ durchaus zuzustimmen, wenn er meint,
n»dall der Gesetzgeber die gegenseitige Abh#ngig-
keit der einzelnen Teilbereiche stets zunehmend
aus den Augen verliert”, doch ist bei der Heranzie-
hung des Steuerrechts fiir die Auslegung des Zivil-
rechts zu beachten, daB die beiden Rechtsgebiete
hiufig unterschiedliche Ziele verfolgen.

Die Familienbeihilfe war seit jeher darauf ge-
richtet, einen Beitrag zum Mindestunterhalt des
Kindes zu leisten 7?). Wenn der Gesetzgeber diesen
Gesichtspunkt nun akzentuiert, indem er die Fa-
milienbeihilfe erh&ht, dafir aber auf einen Teil
der steuerlichen Entlastungen verzichiet, so will er
damit zum Ausdruck bringen, daB ihm die Siche-
rung des Mindestunferhalls besonders wichtig isi.
Diese MalBinahme, die den unteren Bereich der Un-
terhalishemessung betrifft, darf aber nicht als ab-
schlieBende Regelung verstanden werden, insbe-
sonderc dann nichi, wenn man den Sozialcharakier
der staatlichen UnterstitzungsmalBnahmen beach-
tet.

In der Rechtsprechung ), aber auch in der Life-
ratur ) ist man unterschiedlicher Auffassung, wie
die Familienbeihilfe bz sonstige sieuerliche Be-
glinstigungen bei der Unterhalisbemessung zu be-
rlicksichtigen sind. Neben Gesetzgebung, Lehre und
Judikatur der Zivilgerichie spielt in diesem Bereich
auch die Uberpriifbarkeit beim V{GH eine erheb-
liche Rolle. So mulife das FLAG schon des &fteren
wegen VerstoBes gegen den Gleichheitssatz abgeéin-
dert werden 7). Der Zusammenhang zwischen Un-
terhaltsrecht und staatlichen Familien — bzw Kin-
derférderung ist dabel steis nur punktuell unter-

) Hoyer, JBL 1973, 269; aA allerdings der OGH
in JB1 1974, 41.

70) Sofern er mindestens Steuer in der Hthe der
Abselzbetirége zahlt,

71y JBI1 1973, 269.

72) SZ 42/106; 548 BlgINR 11. GP, 16.

7%) F{r die Einbezichung der Familienbeihilfe in das
Einkommen sprechen sich aus etwa EFSlg 12.932 17.031,
10.323, 26.232, 28.775, 30.857, 33.078, 35.471; dagegen
EFSlg 12.931, 17.030, 21.713. .

M)y Heller—Berger—Stix, EO I 266; Xro-
piunig NR 1976, 13.

75) 'ViSlg 8067, 8656, 8793.
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sucht worden, wobel die Meinungen, wie das eine
mit dem anderen zusammenhingt, weit auseinan-
dergehen %).

2. Der Unterhaltsanspruch als Voraussetztung fiir
die Beihilfengewihrung

Da durch den Familienlastenausgleich bewirkt
werden soll, dal der vom Unterhaltspflichtigen
selbst zu tragende Anteil gemindert wird, ist das
Bestehen einer Unterhaltsverpflichtung — zumin-
dest theoretisch — Voraussetzung fiir die Gewih-
rung der staatlichen Beihilfe. Da jedech die Zuer-
kennung und Auszahlung der Familienbeihilfe in
einem staatlichen Massenverfahren abgewickelt
wird, hat das FLAG 1967 typisierende Merkmale
aufgestellt, die die Unterhaltsbeziehung zwischen
Elfern und Kindern in einem vergréBerten Schema
abbilden ™). Dabei ergeben sich Abweichungen mit
dem genauer differenzierenden Unterhaltsrecht des
ABGE ¥). Die dem Steuer- und Beihilfenrecht in-
newohnende typisierende Betrachtungsweise wan-
delt dabei auf einem schmalen Grai zwischen Bin-
zelfallgerechtigkeit und Administrierbarkeit 7).
Bei der Auslegung sollte die doppelte Zweckset-
zung — Sicherung eines Mindestunterhalts fiir das
Kind bei gleichzeitiger Entlastung der Unterhalts-
pflichtigen — jedenfalls nicht aus dem Auge ver-
loren werden.

III. Rechtsnatur der Familienbeihilfe

1. Gleichartigkeit staatlicher Leistungen

Die zivilrechtliche Verpflichtung der Eltern, ithre
Kinder zu unterhalten (§ 140 ABGB), besteht un-
abhinglg von Zuwendungen Dritter, in diesem Fall
des Staates®). Dieser setzt nun verschiedene Mit-
tel ein, um einen Familienlastenausgleich zu be-
wirken. Zu nennen sind Beihilfen, Steuernachlisse
sowie eine direkte Subventionierung wvon Giifern,
auf die besonders Familien angewiesen sind. Die
einzelnen Instrumente unterscheiden sich somit
zwar nicht in der Zielsetzung, wohl aber — um es
plastisch auszudriicken - in der Treffergenauig-
keit: Subventionierte Brotpreise kommen typischer-
weise den Familien zugutie, da sie — besonders
in schlechten Zeiten — mehr Brot essen als Einzel-
personen. Es werden aber dadurch nicht nur éster-
reichische Familien begiinstigt, sondern auch Aus-
linder, die in Osterreich billiges Brot erwerben
kénnen, und Einzelpersonen. Will man jedoch ledig-
lich die §sterreichischen Familien ent-
lasten, so kénnen die eingesetzien Mittel durch
direkte Zuschiisse effizienter verwendet werden.

%) Ent, OAV 1974, 20; Kropiunig, NZ 1975, 13.

7)) So nimmt es einen Unterhalisanspruch des Kin-
des unter 18 Jahren unabhingig von seinen Einkinften
an, ein Unterhaltsanspruch eines Kindes {ther 27 Jahren
sieht es aber als keinesfalls gegeben an.

78) S0 hat etwa auch der nicht unterhalispiflichtige
Stiefvater einen Anspruch auf FamilHenbeihilfe, die er
dem Kind herauszugeben hat. Vigl dazu EvBl 1960/63;
EFSlg 11.785 {(4).

) Vgl dazu Felix Gesefzesvollzug im Massen-
verfahren, StuW 1976, 267 ff.

80) VwGH in OStZB 1977, 146.
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Interessanterweise diskutierte man aber ledig-
lich das Problem des Einflusses der Familienbei-
hilfe auf das Unterhaltsrecht, wihrend man son-
stciég steuerliche Beglinstigungen nicht weiter be-
acifiete. Das liegt einerseits daran, dafl deren Iden-
tifizierung und Quantifizierung schwierig ist, ander-
seits mag aber das Ausmafl des einzelnen Vorteils
so gering sein, dafl er infolge des Unschirfebereichs
des § 273 ZPO, dem jede Unterhalisbemessung un-
terliegt, nicht erfalt werden kann. Diese Argumen-
te treffen aber ab 1572 auf die Beurieilung wvon
Steuerabsetzbetrag und Familienbeihilfe nicht mehr
zu, Jedem Untferhaltspflichtigen wurden n#mlich
zwei vom Einkommen unabhingige staatliche Zu-
schiisse gewidhrt, die etwa gleich hech waren. Dai
die eine Leistung aus einem Fonds finanziert wurde,
die andere vom Staat durch Verzicht auf die Ein-
kommensteuer aufgebracht wurde, kann fiir die
Beurtelung im Unterhaltsrecht wohl keinen Unter-
schied machen 1),

In beiden Fillen geht es um die Zuwendung eines
Dritten (des Staates), um einen bestimmten Zweck
zu erreichen, nimlich den Unterhaltspflichtigen ei-
nen Teil ithrer Unterhalislasten abzunehmen und so
einen Beitrag zum Mindestunterhalt fiir die jeweils
Unterhaltsberechtigten zu gewihrleisten. Wie die
Nov BGBIl 1977/645 f zeigt, sind die eingesetzten
Mitiel austauschbar, ochne dafl sich dabei an der
Zielsetzung etwas dndert. Der Meinung Stok-
kart—Bernkopf®™), dal SteuerermiBigun-
gen, die dem Steuerpflichtigen wegen seiner Unter-
haltstasten gegeniiber dem Kind gewihrt werden,
bei der Unterhalishemessung nicht zu beriicksichti-
gen sind, kann daher wegen der Gleichartigkeit
von Transferleistung und Steuerabzug nicht ge-
folgt werden.

2, Folgerungen aus dem Auszahlungsmoodus dexr Fa-
milienbeihilfe

Die Familienbeihilie ist eine besondere Art von
Drittzuwendung. Sie ist eine im &ffentlichen
Recht angesiedelte Sozialbeihilfe 8) und will einen
gewissen Mindestlebensstandard fir alie Unter-
haltsberechtigten sicherstellen. Durch die Familien-
beihilfe verfolgt der Staat einen doppelten Zweck,
némlich den Mindestunterhalt der Kinder abzusi-
chern — zumindest einen Beifrag dazu zu leisten
und gleichzeitig die Eliern von ihren Unterhalts-
pflichten zu entlasten. Die Unterhaltslasten sclien
somit — wenigstens zum Teil — von der Gesami-
gesellschaft der Steuerpflichtigen getragen wer-
den ) (Idee des Familienlastenausgleichs). Die Fa-

81 Fiir den LStpflichtigen ist es gleichgliliig, ob sich
sein Nettoeinkommen dadurch erhoht, da der Staat
eine Beihilfe gewidhrt oder weniger Steuern einhebt.
Auch fiir den ESipflichiigen macht es Reinen Unter-
schied, ob sich seine Steuerschuld durch die Aufrech-
nung mit einer Beihilfe mindert oder ob sie schon ur-
spriinglich auf Grund des EStG niedriger ist. Letztlich
kann es nur auf die Neticentlasiung ankommen,

82) DAV 1974, 49; derselbe, Zur Neuordnung des
Familienlastenausgleichs OAV 1977, 141,

8) Piegler, FamRZ 1958, 52.

84) Dafl die Finanzierung nicht aus der allgemeinen
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milienbeihilfe wird zwar dem Unterhaltspilichtigen
ausbezahlt, ist aber ausschlie8iich flir den Unfer-
haltsberechtigten zu verwenden. Da es sich um ein
staatliches Massenverfahren handelt, wird derjeni-
ge als auszahlende Stelle gewidhlt, mit dem der
Steuerpilichtige auch sonst regelm#Big Zahlungen
abwickelt, das ist bei Unselbstindigen der Dienst-
geber, bet Selbstindigen das Finanzamt %),

Aber nicht nur bei der Auszahlung wird die am
einfachsten zu " administrierende Form gewihlt,
gleiches gilt auch fiir die Vereinnahmung. Da der
Unterhaitspflichtige auch sonst fiir das Kind die
Vermoégensgeschifie abwickelt, wird er als Inkasso-
steile gewdhlt; und da nicht nur das Kind, sondern
mittelbar er selbst — durch Entlastung von der
Unterhaltspflicht — beglinstigt werden soll, wird
ihm die Familienbeihilfe nicht als Vertreter des
Kindes, sondern kraft eigenen Rechts ausbezahlt.
Bei der vom Staat dem Kind gewihrien Beihilfe
werden somit Dienstgeber und Unterhaltspflichti-
ger als Zahlstellen dazwischengeschaltet. Dies soll
nun noch etwas genauer eridutert werden:

Die zunichst vom Staat (BGBL 1949/217) aus all-
gemeinen Steuermitteln finanzierten Zulagen wur-
den spidter (BGBl 1950/31) auf die Dienstgeber
liberwilzt 8}, Diesen wurden eine spezielle Steuer
zur Finanzierung dieser Zulagen auferlegt. Da es
sich verwaltungsmé&Big am einfachsten erwies, die
Dienstgeber auch als Beihilfenauszahlungsstelle
heranzuziehen, kam es dazu, dal die Dienstgeber
ihre Steuerschuld gegeniiber dem Staat durch Aus-
zahlung an die Lohn- bzw Gehaltsempfinger erfiill-
ten. Eine allfdliig sich ergebende Differenz muBten
sie an das Finanzamt abflthren bzw konnten sie
gegen Steuerschulden aufrechnen. Die Familienbei-
hilfe ist somit nicht ein Einkommensbestandteil,
sondern eine Drittzuwendung des Sfaates, die der
Dienstgeber dem Dienstnehmer auszahlt und die
dieser zugunsten des Kindes zu verwenden hat®7).

Dieser Deuiung entspricht auch § 19 FLAG:
Kommt der Dienstgeber seiner Auszahlungspflicht
nicht nach, so kann sich der Berechtigie direkt an
den Staat (das Finanzamt) wenden. Diese Konstruk-
tion ersetzt den frither zu beschreitenden Zivil-
rechtsweg, der den Nachteil einer langen Prozel3-
dauver ), im Konkurs des Dienstgebers den Weg-
fall der Durchsetzbarkeit des Anspruchs mit sich
brachte.

Einkommensteuer, sondern durch eine spezielle Dienst-
geberabgabe erfolgt, tut dem keinen Abbruch, da an-
zunehmen 1isi, dall die Steuer bei der Kalkulation be-
riicksichtigt und so auf die Endabnehmer weiter ge-
wilzt wird,

8) Piegler, OJZ 1980, 287.

&) Piegler OJZ 1950, 286. .

87) Fiir Pichler, Familienbeihilfe — Kinderbei-
hilfe — und der Unterhalistitel, ORZ 1968, 127 ist die
Familienbeihilfe jedoch zwelfelsfrei ein Einkommens-
bestandteil. Wortlich meint er: ,Jedenfalls ist es un-
zuléssig, den klaren Wortlaut des Gesetzes (daB die Fa-
milienbethilfe Einkommensbestandteil ist, Anm d Verf)
durch gegenteilige, also gesetzwidrige Auslegung zu
adndern.”

8) Piegler, OJZ 1960, 287.
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Dochk auch bei der Person des Empféngers der
Zahlung ist es problematisch, das Moment, wem die
Beihilfe tibergeben wird, allzu sehr in den Vorder-
grund zu ricken ®). Dafiir sind n#mlich — wie
oben gezelgi — nicht so sehr materielle Grinde,
sondern vor allem solche der Einfachheit der Ver-
waltung maBgeblich. Das zeigt sich insbesondere
beim Problem der Vorteilsanrechnung staatlicher
Beihilfen: Vor 1974 begriindete das BM{J die Vor-
teilsanrechnung der Familienbeihilfe mit dem Ar-
gument, daB diese im Unterschied zu den Studien-
und Schiilerbeihilfen nicht dem Kind, sondern den
Eltern ausbezahlt wird?®®). Die unausgesprochen
dahintersteckende Weriung ist aber eine andere:
Wihrend die Familienbeihilfe beide — Eltern und
Kind — begilinstigen soll, haben das Schiilerbeihil-
fenG und das SiudienfdrderungsG lediglich das
Kind im Auge:

Die Gewdhrung dieser Beihilfen setzt n#&mlich
voraus, dall den Eltern die Tragung der durch die
spezielle Beihilfe abgedeckten Bediirfnisse unter-
haltsrechilich nicht mehr zugemutet werden kann
(so ausdricklich § 9 Abs 5 lit a Studienférde~
rungsG #). Die Gewidhrung einer Studienbeihilfe
erfolgt somit nur in den Fallen, in denen die Unter-
haltsleistung der Eliern nicht ausreicht, um dem
Kind ein 5Studium zu erméglichen. Daher erscheint
es gerechifertigt, im Unterhaltsrecht die Studien-
beihilfe nicht als Vorteil anzurechnen, weil man
sonst dem Kind — zumindest teilweise — mit der
einen Hand das nehmen wiirde, was man ihm mit
der anderen gegeben hat.

Doch auch das FLAG bietet Anhaltspunkte, dall
die Familienbeihilfe zweckgebunden ist ®3}. So ord-

net § 27 Abs 2 FLAG die Unpfindbarkeit an und

will damit sicherstelien, daf die Familienbeihilfe
nicht zur Abdeckung von Privatschulden des Un-
terhaltspflichtigen herangezogen wird. § 12 FLAG
erméglicht es dem Vormundschaftsgericht, den El-
tern die Familienbeihilfe zu entziehen, wenn sie
diese nicht widmungsgemil verwenden. Schlief3lich
gibt § 10 Abs 5 FLAG dem Kind selbst ab Voll-
endung des 16. Lebensjahres einen eigenen An-
spruch auf Auszahlung der Familienbelhilfe. Ge-
meinsam ist all diesen Regelungen, dafl den El-
fern die Familienbeihilfe entzogen wird, wenn diese
sie nichi dem Zweck entsprechend — zugunsien des
Kindes - verwenden.

3. Staatliche Leistungen und § 140 Abs 3 ABGB

Hat man einmal die gleichartige Zielgerichtetheit
verschiedener staatlicher Familienférderungsmal-
nahmen akzeptiert, so kann prinzipiell auch die un-
terhaltsrechtliche Beriicksichtigung nur nach ein-
heitlichen Kriterien erfolgen. Immer, wenn die Bei-
hilfe dem Kind zukommen und dadurch mittelbar
der Unterhalispflichiige entlastet werden soll, ist

89) Vgl dazu wvor allem Welser, Schadenersatz-
rechiliche Grundfragen bei Berechnung des entgange-
nen Unterhalts, JB1 1968, 357 £.

o0y Ent, OAV 1974, 20,

91) IdF BGBI 1979/425,

82) Sp auch Ent, OAV 1874, 20; aA aber Pichler,
ORZ 1968, 127; Stockart-Bernkopf, OAV 1974,
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mE die Vorteilsanrechnung nach § 140 Abs 3 ABGB
zwingend, sofern nicht durch Spezialgesetze etwas
anderes angeordnet ist. Der Vorteil ist als Einkom-
men des Kindes iS des § 140 Abs 3 ABGB zu quali-
fizieren und mindert insoweit dessen Unterhaits-
anspruch gegen die Eltern, Zu erwihnen ist, dafll
das Zurechnungsproblem bei der Familienbeihilie
in den letzten Jahren dadurch entschirft wurde,
daB nunmehr *) jedem Kind ein bestimmter Be-
trag zugerechnet werden kann. Doch auch wenn es
schwierig ist, den Netioeffekt einer zur Entlastung
der Unterhaltspflichtigen gewihrten Steuerbegiin-
stigung ") zu ermitteln, kann das nicht dazu fih-
ren, sie ginzlich zu ignoeriersn.

Der EinfluB von Dritfleistungen soll an folgen-
dem Denkmodell veranschaulicht werden. Gesetz-
licher MaBstab der Unterhaltsbemessung ist ein
gleicher Lebensstandard von Eliern und Kindern.
§ 140 Abs 1 ABGB stellt somit auf den Output ab.
§ 140 Abs 3 ABGB priizisiert das fir den Fall, daB
der Unterhaltsberechtigte eigene Einkiinfte hezieht,
dahingehend, daB sich in einem solchen Fall die
Unterhaltsverpflichtung der Eltern mindert. Wenn
nun dem Kind die flir seinen Unterhalt notwendi-
gen Giiter von dritter Seite zur Verfligung gestellt
werden *), so entlastet dasg in diesem Ausmal die
Unterhaltspflicht der Eltern %), Gleiches mull wohl
auch in dem Fall gelten, wenn der Dritie nicht
Sachleistungen, sondern Geldleistungen £iir das
Kind erbringt. Ob der Dritte diese Geldleistungen
erbringt, indem er bar zahlt oder auf eine ihm
zustehende Forderung teilweise verzichtet, kann
am wirtschaftlichen Ergebnis wohl nichts indern.

Das Denkmodell verwandelt sich in die Wirklich-
keit, wenn man an die Stelle des unbekannten
Dritten den Steuer einhebenden und Beihilfen ge-
wihrenden Staat setzt. Dieser stellt Gratisgiiter
und Dienstleistungen zur Verfiigung (Schulbiicher,
Schilerfreifahrien), erbringt Geldleistungen (Fami-
lienbeihilfe) und verzichtet letztlich auf einen Teil
seiner Steuerforderungen {bis 1978: Kinderabsetz-
betridge; im geltenden Steuerrecht gibt es noch fol-
gende Ahzugsposten: § 18 EStG [Sonderausgaben],
§ 33 Abs 4 Satz 2 [Alleinerhalterabsetzbetrag],
§ 34 EStG [auBlergewdhnliche Belastungen], § 67
EStG [Besteuerung sonstiger Beztige], § 108 [Bau-
sparen]) ¥7). Fir das Unterhaltsrecht maBgeblich
ist dabei, daB es sich bei all diesen MaBnahmen um

50; derselbe,
OAV 1978, 104,

83y BGRBL 1980/269.

#y Darunter ist die dem Unterhalispflichtigen ge-
wihrie Steuerersparnis zu versiehen, die deshalb ge-
wihrt wird, um ihm einen Teil seiner Unterhaltslasten
abzunehmen.

95y Vgl Koziol, Unterhaltsanspriiche fiir die Ver-
gangenheit und RegreBanspriiche eines Drittzahlers,
JBEI 1878, 831.

96) Schitch, OAV 1980, 52.

M Monschein Die Anspruchsvoraussetzungen

Wem gehtrt die Familienbeihilfe?

fiir die Gewahrung der Familienbeihilfe, FIJ 1979, 91 f;
Wobisch, Wegfall der Kinderabsetzbetrige - Aus-
wirkungen auf die Unterhaltspflicht, GAV 1978, 70;
Wohlmann, OStZ 1978, 27f; derselbe Ande-
rungen des FLAG, OAV 1978, 37.
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Vorteilszuwendungen zugunsten der Kinder han-
delt. Dabei kann — ebenso wie im Schadenersatz-
recht ) — allein der Zweck der Zuwendung ent-
scheiden, ob der Vorteil anzurechnen ist oder nicht.

Der Umstand, daB ein und dieseibe Zahlung nicht
mehr als Verzicht auf die Steuerforderung, sondern
als eine davon unabhingige direkte Zuwendung
deklariert wird, kann wohl nicht eine verschiedene
Beurteilung im Unterhalisrecht zur Folge haben %9).
Genau das wurde aber einhellig behauptet! Mit der
Umstellung des dualistischen auf das monistische
System 1978 war es fur die Amisvormiinder selbst-
verstindlich, nunmehr die gesamte Familienbeihil-
fe als zusidtziiche Unterhaltsleistung zu for-
dern, wogegen die Einbeziehung des Sieuerabsetz-
hetrages frither als abwegig beurteill wurde 1%9).

Der durch die Nov BGB! 1977/646 neu eingefiigte
§ 12 a FLAG 1) Lkinnte im Sinn der Amtsvormiin-
der verstanden werden, wenngleich der Wortlaut
weniger deutlich ist als bei § 1 Abs 3 Schiilerbei-
hilfenG und § 1 Abs 4 StudienférderungsG, die
vorsehen, daf die Gewédhrung der Beihilfe den Un-
terhaltsanspruch weder dem Grund noch der Héhe
nach mindert. Eine sachliche Differenzierung kann
schon damit erklért werden, daB Schiiler- bzw. Stu-
dienbeihilfen ergénzende Sozialbeihilfen sind, also
gerade jene Bedtirfnisse abdecken wollen, die den
Unterhaltspflichtigen mangels Leistungsighigkeit
nicht mehr zugemutet werden. Die Familienbeihilfe
differenziert jedoch nicht nach der Leistungsfahig-
keit der Unterhaltsschuldner, sondern kommt allen
Bevidlkerungskreisen in gleicher Hohe zugute. Sie
will auch nicht nur dem Kind einen Vorteil zuwen-
den, sondern gleichzeitig eine Entlastung beim Un-
terhaltsverpflichteten bewirken.

Zur Nichtanrechnung der Studien- und Schiiler-
beihilfen meint Pichler!®®), dafl eine vom Ge-
setzgeber ausdriicklich angeordnete Nichtanrech-
nung nur dann zu befolgen ist, wenn sich eine sol-
che Regelung im ABGB %), nicht aber wenn sie
sich im Kontext mit der Beihilfengewihrung selbst
befindet. Wortlich fithrt er dazu aus 1) ,Wiinscht
der Gesetzgeber, daB dem Kind diese besonderen
Bediirfnisse zweimal abgegolien werden, n#mlich
einmal durch die Sozialleistung und noch einmal
durch den leistungsffhigen Unterhaltsverpflichie-
ten, so konnte er dies mA nach durch keinerlei
allgemein gehaltene ,Immunisierungsvorschrift® zB
im StudienférderungsG oder SchiilerbeihilfenG er-

98) Roziol, Osterreichisches
(1980} 106 ££.

9% Dal auch die Zshlungsmodalitit — Verrechnung
durch den DMenstgeber (hei der LSt) bzw Aufrechnung
gegen Steuerschulden (bei der ESt) — gleich blieb, ist
hier nicht einmal von ausschlaggebender Bedeuiung.

10y Stockart-Bernkopf, OAV 1974, 49; der-
selbe, OAV 1977, 141.

101) § 12a FLAG lautef: ,Die Familienbeihilfe gilt
nichi als eigenes Einkommen des Kindes und mindert
nicht dessen Unterhaltsanspruch®.

102y Zum Bedarfsbegriff im Unterhaltsrecht im Ver-
héltnig zur Sozialleistung, JBI 1974, §13.

103) Vgl dazu § 1615 g BGB.

104) Pichler, JRBI 1974, 613.
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234 K. Schurig, Eine neue Enfwicklung im tsterr internationalen Amishaftungsrecht J uﬁ'}g%itzcgle
reichen, sondern eher durch Novellierung des ,Heiratsguts® bel einer der Tdchter, die inzwischen
ABGHB ..~ geheiratet hatte,

Die von Pichler angeprangerte Doppelliqui-
dierung gleicher Bediirfnisse ist beim Studienfdr-
derungG und SchiilerbeihilfenG nicht gegeben, da
die Beihilfe — wie oben dargelegft — eben gerade
den Tell des Kindeshedaries abgedeckt, der durch
seinen Unterhaltsanspruch nicht mehr erfalit ist.
Anders ist die Situation aber bei der Familienbei-
hilfe, die unabhingig von der Zumutbarkeit der
Tragung des Unterhaltsbedarfes des Kindes durch
die Eltern gew#hrt wird und auch die Eltern ent-
lasten s0ll1%), Bevor untersucht wird, ob dem
Kind die Familienbeihilfe ebenso wie die Schiler-
und Studienbeihilfe neben dem Unterhaltsanspruch
zusteht oder in diesem aufgeht, soll vorher noch
néher auf die Entstehungsgeschichie des § 12a
FLAG eingegangen werden. {Schiufl folgth

Eine neue Entwicklung im dsterr
internationalen Amtshaftungsrecht #)

Von Prof. Dr, Klaus Schurig, Passau

I. Abermals hat der OGH {ber einen spektaku-
ldren Fall des internationalen Amtshaftungsrechts
entschieden !); der Sachwverhalt zum TUrteil vom
17, 2. 1982 zeigt, wie die Wirklichkeit die Phantasie
der Kollisionsrechtler immer wieder einzuholen
imstande ist: Anlifilich einer Staatsjagd in Jugo-
slawien, zu der der jugcslawische Staatsprisident
eingeladen hatte, erschoB der &sterr Botschafter
fahrléssig den franzdsischen Botschafter. Dessen
Hinterbliebene, Witwe und Kinder, forderten nun-
mehr vorn Bsterr Staat Schadensersatz, und zwar
wegen entgangenen Unterhalts, wegen des durch
den Schmerz {iber den Verlust des Ehemannes und

Vaters entstandenen immateriellen' Schadens
(,Schmerzensgeld”) sowie wegen enfgangenen
108 Die Ausfiihrungen von Pichler, JBl 1974,

612 ff treffen somit nicht fiir die Schiiler- und Studien-
beihilfe zu, kdnnten aber Bedeutung fiir die Familien-
beihilfe haben.

*) Zugleich Besprechung der E des OGH 17. 2. 1982
in diesem Heft der JB1 1983, 260.

1} Eine andere wichtige Entscheidung ist nunmehr
14 Jahre alt: OGH 10. ¢. 1858 JBI 1859, 599. Damals
ging es um folgendes: Ein in Ruminien lebender dsterr
Techniker wurde 6fier zum Leiter der dortigen ,,6ster-
reichischen politischen Vertretung® gebeten und einge-
hend befragt. Die Gespriiche wurden abgehort; der Kli-
ger erlitt als angeblicher Spion in Ruminien 1151 Tage
Haft, davon 850 Tage in unterirdischen Kerkern, und
mullte spéter seine Habe in Rumaéanien zurilicklassen. Er
wart der dsterr Vertretung vor, diese Folgen leichtfertig
verursachi za haben. Der OGH bejahte die Anwendbar-
keit des AHG und die &sterr internationale Zustindig-
keit, wies die Klage aber im Ergebnis ab, weil ein Er-
messensmiBbrauch nicht nachgewiesen sei und ein
Ermessensfehler fir die Haftung nicht ausreiche.
Eingehend zu dieser Entscheidung Schwimann, In-
ternationale Zustindigkeit und anzuwendendes Recht in
Amtshaftungssachen, JB1 1958, 585.

Im internationalen Staatshaftungsrecht (Amts-
haftungsrecht) ?) bewegt man sich im ,, Graubereich®
zwischen privatemn und &ffentlichem Recht. In
Grenzgebieten mull man immer mit Uberraschun-
gen rechnen, und eine solche Uberraschung diirfte
jetzt auch die Entscheidung des OGH wom 17. 2.
1982 gebracht haben: Welcher sachkundige Beurtei-
ler hitte nicht gewettet, dal der Inhalt von Amts-
haftungsanspriichen gegen den &sterr Staat vom
OGH ausschlieflich nach 6&sterr Recht beurteilt
werden wiirde, hatte dieses Gericht doch 1958 aus~
driicklich erklirt, in soichen Fillen kénne ,an der
alleinigen Anwendbarkeit des &sterreichischen
Rechtes ... nicht gezweifelt werden®, es wire ein
»Widerspruch in sich, die Amitspflichten des dster-
reichischen Beamten nach auslédndischem Rechi be-
urteilen zu wollen” 8, Im Schriftium wurde diese
Aussage umfassend ausgelegt und uneingeschrinkt
gebilligt: Schwimanrn hat mehrmals betont,
es kénne nur das Sachrecht des in Anspruch ge-
nommenen Staates zur Anwendung kommen 4);
diesen Grundsatz hat er kiirzlich als ,,unbesiritten®
bezeichnen kénnen %), nachdem auch Schwind
ganz allgemein erklirt hat, die Regel der ,lex loci
delictl commissi® werde in Amtshaftungsfillen zu-
gunsten des Rechts des Haftungsstaates durch-
brochen %),

Der OGH hat sich von diesem Bild der Harmonie
wenig beeindruckt gezeigt: Wohl habe der Bot-

2) Zur in Deutschland durchgefithrten Unterschei-
dung zwischen ,Amtshaftung® und ,Staatshaffung®
vgl Papier in Miinchener Kommentar, § 839 RN 2,7.

3) OGH JBI 19548, 601,

) Schwimanmn, JBl 1958, 588f; derselbe, Das
Deliktsstatut des § 48 Abs 1 IPR-Gesetz, OJZ 1981,
477—483, 4811; derselbe, GrundriB des internatio-
nalen Privatrechts (1982) 173 f. — Diesen Bereich einer
ssonderankniipfung haftungsrechtlicher Eingriffsnor-
men® zuzuordnen, erscheint mir allerdings unnétig und
grundséizlich der falsche Weg. Zur Entbehrlichkeit der
msonderanknilipfungsiehre” allgemein vgl Schurig,
Kollisionsnorm und Sachrecht (1981) 39—41, 322—330.

5 Schwimann, OJZ 1981, ¢81; derselbe,
Grundrify 173,

8) Schwind, Handbuch des Osterreichischen Inter-
nationalen Privatrechts (1975) 336f. Schon hei Loe-
bengtein—EKaniak, Kommentar zum Amtshal-
tungsgesetz (1851} 101 £ findet man den Satz: Unter den
Bestimmungen des blirgerlichen Rechts kénnen wohl
offenbar nur die Bestimmungen des &sterreichischen
birgerlichen Rechts gemeint sein“ (sofern, was 1021
unklar bleibi, iiberhaupi eine Haftung aus der Aus-
landstatigkeit einer Behirde in Betracht kommen soll).
Lediglich Beitzke, auf den sich der OGH auch be-
ruft, hat in ZfRV 1977, 136—138 der lex loci delicti eine
gewisse Bedeutung eingerfumi fiir die (auf den Staat
ibergeleitete) Haftung des Beamien selbst, jedoch in
erster Linie bezogen auf das deutsche XKollisions-
und Sachrecht (es handelt sich bei dem Beitrag um die
Besprechung einer E des BGH vom 26. 4. 1876). Zu den
ibrigen fiir das deutsche internationale Amtshaftungs-
recht vertretenen Auffassungen wgl Schurig, Inter-
nationalrechtliches zum Staatshaftungsgesetz, JZ 1982,
385—391, 385 f mN.
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che die direkte Ubertragungsméglichkeit bringt, zu
einem Guileil durch eine entsprechend hfhere An-
zahl von Rechtsmitteln gegen die Ubertragungs-
beschliisse aufgewogen werden. Wenn man schon
glaubt, mit einer Riickbesinnung auf die Méglich-
keiten des § 31 JN nicht das Auslangen finden
zu kdnnen, so wire es doch vorteilhafter gewesen,
statt eine bedenkliche Mischung aus Delegation nach
§ 31 JN, Ubertragung der Zustindigkeit nach § 111
JN und Uberweisung nach § 261 Abs 6 ZPO zu
schaffen, eine Neuregelung zu treffen, welche der
bewidhrten Vorschrift des § 111 JN nachgebildet
ist.

3. Der 3. Absatz von § 31 a JN enthilt Verfah-
reasvorschriften: Gem Satz 1 obliegen Entscheidun-
gen nach Abs 2, die bei einer Verhandlung vor dem
Senat getroffen werden, dem Senat, sonstige Ent-
scheidungen nach Abs 1 oder 2 dem Vorsitzenden
des Senates, Diese komplizierte Regelung ist nur
deshalb noiwendig, weil die Zivilverfahrens-No-
velle 1983 immer noch formell den Grundsatz der
Senatsgerichtsbarkeit vor den Gerichishéfen I. In-
stanz aufrechierhilt 105),

Satz 2 des § 31a Abs 3 JN ordnet an, daB | fiir
den weiteren Gang des Verfahrens® § 261 Abs 6,
6. bis 8. Satz ZPO sinngemilB gilt. Die Prizisie-
rung, dafl nur der 6. bis 8. Satz von § 261 Abs 6
ZPO sinngemiB anzuwenden ist, erfolgte erst durch
den JA, ,,um Unklarheiten bei der Anwendung die-
ser Bestimmung zu vermeiden” (AB 3). Unklarhei-
ten hatte es vorher insb in der Frage gegeben, ob
der RechtsmittelausschluBl des 5. Satzes von § 261
Abs 6 ZPO auch fiir Delegierungsbeschliisse nach
§ 31a JN gilt oder nicht 1¥%). ME véllig zu Recht
hat sich der Gesetzgeber nunmehr eindeutig fiir
deren Anfechtbarkeit entschieden. Sinngem#fB an-
zuwenden sind somit nur jene Bestimmungen, daf3
die Sireitanhéngigkeit durch die Uberweisung nicht
aufgehoben wird, dal eine neuerliche erste Tag-
satzung nicht stattfindet und die Beantwortung
der Klageschrift durch schriftlichen BeschiuB auf-
zuiragen ist, sowie daB die neue Verhandlung mit
Beniitzung des iiber die erste Verhandlung aufge-
nommensn Verhandlungsprotokolles und aller son-
stigen Prozeflakten durchzufihren und im Sinne
des § 138 ZPO einzuleifen ist. Da § 31a Abs 2 JN
keine zeitliche Begrenzung der Ubertragungsmég-
lichkeit enthilt, kann diese letzte Bestimmung eine
erhebliche Durchbrechung des Unmittelbarkeits-
grundsatzes bedeuten, welche sicherlich der Quali-
1#t der Entscheidung nicht férderlich ist 7).

Satz 3 bestimmt schliefilich, dafi ,im tbrigen®
§ 31 Abs 3 JN anzuwenden ist. Das bedeutet, daB
einem Antrag auf Delegierung keine das Verfah-
ren aufschiebende Wirkung zukommt und die Ent-
scheidung iiber diesen ohne vorgingige miindliche
Verhandlung zu erfolgen hat. Vor allem folgt aus
dem Verweis auf § 31 Abs 3 JN aber auch, daB

105y S Rechberger, Pro futuro? NZ 1981, 146 =
OJZ 1982, 517.

106y § Fasching, Zivilverfahrensnovelle, JB1 1982,
75; K 6nig, Bemerkungen, JRI 1982, 407.

107y Darauf hat bereits K éinig aa® hingewissen.
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»vor der Entscheidung ... den Parteien unter Be-
stimmung einer Frist die zur Aufkliirung ndtigen
Auferungen abzufordern” sind. Daraus ergibt sich
wiederum, dall auch bei Delegierungen nach § 31a
JN der Parteiwillen beriicksichtigt werden mubB.

VI. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten: Die Delega-
tion von Rechtssachen hat im Gsterreichischen zivil-
gerichtlichen Verfahrensrecht eine lange Tradition.
Die bisherige Regelung hat sich im grofien und gan-
zen bewdhri: Sie kann die gestellten Aufgaben im
wesentlichen erfillen, und bei ihrer praktischen
Anwendung 1ireten keine groflen Probleme auf.
Durch kleinere legistische Anderungen, wie die Auf-
hebung des 2. Satzes von § 31 Abs 1 JN, die Er-
leichterung der Zustdndigkeii fiir Delegationsent-
scheidungen und eventuell auch die Erdfinung der
Méglichkeit, von einem wertzustindigen Gerichts-
hof an ein Bezirksgericht zu delegieren, kénnte oh-
ne Schwierigkeiten die Handhabung des § 31 JN
erleichtert, sein Anwendungshbereich erweitert und
insb auch ein gréBeres Augenmerk der Praxis
auf die Moglichkeiten der Delegation gelenkt wer-
den.

Die Einfiihrung zweier neuer Delegierungsmog-
lichkeiten durch § 31a JN war weder notwendig,
weil keinerlei dringendes Bedlrfnis fiir eine der-
artige Novellierung erkennbar ist, noch zweckmi-
Big, da sie im Verh&ltnis zu ihrem geringen Nutzen
nur eine Vielzah] von Problemen schafft. Als Folge
dieser Neuregelung muB die Definition der De-
legation gefndert werden auf jede gerichtliche
Ubertragung der Zustindigkeit von dem an sich
zustdndigen Gericht an ein anderes Gericht.

AbschlieSend ist zu bedauern, daB der Gesetzge-
ber an der aufwendigen Vorschrift des § 31a JN
seine Energie verschwendet hat, sodaf ihm offen-
bar fiir wirklich notwendige Anderungen, wie insh
fiir eine Durchforstung der Zustindigkeitsord-
nung %), keine Kraft mehr geblieben ist.

Familienbeihilfe und Unterhaltsrecht

Von Univ.-Ass. Mag. Dr. Christian Huber, Wien
(Schluf)

IV, Zusammenhiinge zwischen Familienbeihilfe
und Unterhaltsanspruch

1. Regelbedarfsjudikatur und § 12a FLAG BGB]
1974/418

Durch die Novellierung des Unterhaltsrechts bei
den unehelichen Kindern wollte der Gesetzgeber
ein Signal seizen, den Kindesunterhalt zu erho-
hen 1), Dies wurde aber lediglich von der Pro-

108) Vgl etwa Fasching, Zivilverfahrensnovelle,
JB1 1982, 74 und Rechbherger, Pro futuro? NZ 1981,
148.

W6) BGBI 19'70/342; StrauB—Stockart-
Bernkopf, OAV 1971, 32 meinen, daB die Intention
des Gesetagebers auch im Wortlaut zum Ausdruck kom-
me, da der Begriff ,Lebensverhiltnisse” deutlicher als
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zentjudikatur ¥7), nicht aber von der Regelbe-
darfsjudikatur aufgegritfen, die die Auffassung
vertrat, den Geist der Novelle durch die bisherige
Rechtsprechung schon vorweggenommen zu ha-
‘ben 108).

Was die Beriicksichtigung der Familienbeihilie
betrifft, so folgten die beiden Richtungen je threm
Ansatz: Bei der Regelbedarfsjudikatur steht der
Kindesbedarf im Vordergrund; ist dieser durch die
Unterhaltsieistung gedeckt, so fithrt eine Drittzu-
wendung konsequenterweise zu keiner Anderung
des Unterhaltsanspruchs des Kindes, es kommt so-
mit zu einer vollstindigen Vorteilsanrechnung 1%9),

Die Prozentjudikatur wiederum stellt auf die
Leistungsfihigkeit des Unterhaltspflichiigen ab, ne-
gierte aber bisher die besondere Herkunfi der ¥a-
milienbeihilfe. Sie beobachtete ledigiich, daB diese
dem unselbstindigen Unterhaltspflichtigen zusam-
men mit seinem iibrigen Lohn bzw Gehalt ausbe-
zahlt wurde und qualifizierte sie somit als Einkom-
menshestandieil.

Als die Amtsvormiinder bemerkten, daBl die Nov
BGB1 1970/242 an der Regelbedarfsjudikatur spur-
log voriibergegangen war und keine Erhéhung des
Unterhalts brachte, versuchten sie, durch die Nicht-
anrechnung der Familienbeihilfe zu einem héheren
Unterhalt fiir das uneheliche Kind zu gelangen.
Nachdem der OGIH in einer Entscheidung vom 10. 1.
1973 1) erklirte, durch § 14 AuBSirG daran ge-
hindert zu sein, zur Frage der Vorteilsanrechnung
der Familienbeihilfe Stellung zu nehmen, verfaf3-
ten die Amtsvormiinder im Mirz 1973 ein Schrei-
ben an das BMfJ, in dem sie eine Novellierung des
FLAG 1967 nach dem Vorbild des § 1 Abs 3 Schii-
lerbeihilfen und § 1 Abs 4 StudienfdrderungsG
anstrebten 111), Zunichst lehnte dags BMEJ mit dem
formalen Hinweis ab, dal Familienbeihilfen den
Eltern 112), Schiiler- und Studienbeihilfen aber dem
Kind selbst gewidhrt werden %), Die Zweckrich-
tung der Familienbeihilfe, den Mindestunterhalt
des Kindes zu sichern, wurde dabei durchaus
im Auge behalten.

,3tand” darauf hinweise, da der Unterhaltsanspruch
mit steigendem Einkommen des Unterhaltspflichiigen
zunehmen miisse. In diese Richiung aber bereits SZ
39/196, die noch zu § 166 aF ABGE erging! Vgl auch
die bei Stockart-Bernkopf, OAV 1971, 53 zi-
tierten Erklirungen der Abgeordneien sowie 6 BlgNR
12. GP, 25.

107y Ab 1972 wurden die Prozentsiize eines Sorge-
pilichtigen fiir ein Kind von 15 auf 20% angehoben.
Vgl EFSlg 17.601, 17.098 (1972) gegeniliber EFSig 15321 £
(1971).

108) So Pichler, ORZ 1972, 41. Wihrend die Pro-
zentsitze nach der Nov BGBI 1970/342 also kriftig an=
gehoben wurden, blieben die Werfe des Regelbedarfs
konstant. Vgl EFSlg 17.610ff (1972) gegenfiber EFSIg
15.419 ££ (1971).

109 Knell OAV 1973, 5; Pichler, ORZ 1972, 42.

110y JBI 1973, 368 mit Anm Hoyer.

)y Ent, OAV 1974, 19,

112y Vgl aber § 10 Abs 5 FLAG.

13y Ent, OAV 1974, 20. Vgl dazu die Ausfiihrungen
unter III 2.
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Die von der Regelbedarfsjudikatur vorgenomme-
ne Vorteilsanrechnung der Familienbeihilfe brach-
te fiir die Amtsvormiinder die schmerzliche Beoh-
achtung, daB bei Restfamilien jede Erhthung der
Familienbeihilfe dem unterhaltspflichtigen Vater,
der vom Kind idR getrennt lebt, nicht aber dem
unterhaltsberechtigien Kind oder der betreuenden
Mutter zugutekam '14). Stockart-Bern-
kopft®) forderie deshalb bereits 1974, daB die
Familienbeihilfe stets an den, der das Kind betreut
und nicht an den Unterhaltspflichtigen ausbezahlt
werden soile und schlieBt den Nachsatz an: ,Bei
der Unterhaltsbemessung hat sie (gemeint ist die
Familienbeihilfe, Anm d Verf) nichts verloren®. Er
iibersieht dabei aber, daB dieses Recht nach § 11
FLAG der Mutter auch damals schon ohne weiteres
zustand. In Wirklichkeit geht es somit um zwei
verschiedene ProblemXkreise, ndmlich den Auszah-
lungsmodus und die Anrechenbarkeit:

¥s ist durchaus verniinftig, die Familienbeihilfe
an den auszuzahlen, bei dem die Gewdhr besteht,
daB er sie fiir das Kind verwendet, und das ist eher
die das Kind betreuende Mutter als der vom Kind
entfernt lebende unterhaltspflichtige Vater 1'%). Mit
dieser Auszahlungsvorschrift ist aber nicht notwen-
digerweise eine Nichtanrechnung der Familienbei~
hiife bei der Unterhaltsbemessung verbunden, wie
dies Stockart-Bernkopf quasi nur als
Tupfen auf dem I darstellt. Doch steter Tropfen
h&hlt den Stein, und die Bestrebungen der Amts-
vormiinder blieben langfristig nicht ohne Erfolg.
Durch das BGBl 1974/418 wurde ein neuer
§ 12 a7 in das FLAG 1967 eingeflgt, der einen
Kompromif zwischen der Rechtsansicht der Regel-

_bedarfsjudikatur und den Forderungen der Amts-

vormiinder darstelite 8),

Je nachdem, ob der Vater oder die das Kind be-
treuende Mutter die Familienbeihilfe bezog, war
sie voll oder nur halb anzurechnen, die Héhe des
Kindesunterhaltes war jedenfalls abhiingig von der
Parteiendisposition der Eltern. Das sah der VIGH

14y Stockart-Bernkopf, OAV 1974, 43. Bel
der Prozentjudikatur kommt eine Erhfhung der Fa-
milienkeihilfe zumindest teilweise auch dem Kind zu-
gute, auBerdem wird da die 1 eistungsfihigkeit des Un-
terhaltspflichtigen von vornherein starker berlicksich-
tigt, sodaB sich die Bestrebungen der Amtsvormiinder
in erster Linie gegen die Regelbedarfsjudikatur rich-
teten.

115y BAV 1974, 50

116} Dies wird vom Gesetz in § 11 FLAG auch durch-
aus beriicksichiigt.

117) Dieser lautete: ,Bei der Bemessung des Unter-
haltsanspruches eines Kindes ist die von einer anderen
Person als dem Unterhaitspflichtigen fiir dieses Kind
bezogene Familienbeihilfe nur in der Hohe der Hilffe
des Betrages zu beriicksichtigen, der als Familienbei-
hilfe fiir das Kind gemil § 8 Abs 3 gewidhrt wird”
Vel § 1615 g BGB.

118y DaBl damit auch eine zwingende Regel fiir die
Prozentjudikatur geschaffen wurde, die das Signal des
Gresetzgebers durchaus verstand und die S#tze erhihte,
gegen die sich die Bestrebungen der Amisvormiinder
also nicht in erster Linie richteten, sei nur am Rande
erwihnt.
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als verfassungswidrig an und hob § 12 a FLAG we-
gen VerstoBes gegen den Gleichheitssatz auf 119).
Er sah es als durchaus sachgerecht an, die Person,
zu dessen Haushalt das Kind gehort, zu bevorzugen,
die gesetzliche Regelung stellte aber, wie der VIGH
zutreffend ausfiihrt, nicht auf die Haushaltszuge-
hérigkeit des Kindes ab, sondern allein darauf, ob
die Familienbeihilfe vom Unterhaltspilichtigen
oder von der Person bezogen wird, zu der das Kind
haushaltszugehdrig ist 12). Diese nach § 11 FLAG
zulédssige Parteidisposifion war nach Meinung des
ViGH keine sachgerechie Differenzierung, da der
aus der Familienbeihilfe dem Kind zuwendbare
Vorteil ,nur durch Umstinde gerechtfertigt sein
kann, die einen ,,angemessenen Bezug zur Situation
des Kindes aufweisen® 221),

2. Folgerungen aus dem Erk V{Slg 8067

Aus dem VIGH-Erkenntnis lassen sich folgende
Schliisse ziehen:

1. Die Familienbeihilfe sol! jedenfalls dem Kind
zugute kommen; eine Differenzierung ist daher nur
nach solchen Kriterien méglich, die das Kind be-
treffen,

2. Die Unterscheidung zwischen Kindern, die im
Haushalt des Unterhaltspflichtigen leben und sol-
chen, bei denen das nicht der Fall ist, ist durchaus
sachgerecht 22),

3. Die Frage, an wen die Familienbeihilfe aus-

bezahlt wird, ist von der Frage der Anrechenbar-
keit der Familienbeihilfe bei der Unterhaltsbemes-

sung zu unterscheiden.

4. Die Hohe des gesetzlichen Unterhaltsanspru-
ches soll nicht von der Parteidisposition abhingig
sein.

Damit zeigte der VIGH eine Lésung auf, die er
als mit dem Gleichheitssatz vereinbar erachtete,
die aber trotzdem zwischen den Unterhaltsansprii-
chen von Kindern in Restfamilien und in vollstin-
digen Familien eine Differenzierung tiber die Fa-
milienbeihilfe erlaubt hitte. Wiirde die Familien-
beihilie bei Restfamilien — und nur bei solchen —
neben dem Unterhalt zugesprochen, so wire eine
solche Regelung insofern sinnvoll, als man die Fa-
milienbeihilfe als pauschale Abgeltung fiir die ho-
heren Aufwendungen ansehen kénnte, die dort zur
Erreichung einer gleichen Bediirfnisdedtung not-
wendig sind. Eine solche Deutung schlug etwa
Danninger ) vor.

119}y ViSlg 8087,

120) Die vom VIGH im AnlaBfall bezogene Position,
dal} der Umstand, an wen die Familienbeihilfe ausbe-
zahlt wird, keine Bedeutung bei der Frage der Unter-
haltsbemessung spielen soll, stimmt mit der vom Verf
in IIT 2 erlduterten Auffassung iiberein.

121) V{Slg B06T.

122) Pichler, Entscheidungsbesprechung, OAV
1977, 162 meint, dafi nicht die Haushzaltsfiihrung, son-
dern lediglich die Betreuung ein sachlich anzuerken-
nendes Kriterium flir eine Differenzierung sei. Der
VEGH ist zber unter Bedachtnahme der dem Beihilfen-
rechi innewohnenden typisierenden Betrachtungsweise
nicht einmal so weit gegangen!

123y OAV 1972, 18.
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Damit kfme man iiber das FLAG zu einem Er-
gebnis, zu dem sich die Zivilgerichte — zumindest
bisher — nicht durchgerungen haben, némlich, dem
Kind in einer Restfamilie fiir eine gleich hohe Be-
diirfnisbefriedigung einen hoheren Unterhaltshe-
trag zuzusprechen als in einer vollstindigen Fami-
lie *4), Der VIGH kann indes Gesetze nur aufhe-
ben, aber nicht gleichheitsgemiBe an ihre Stelle
setzen, Die Gestaltungshefugnis der Gesetzgebung
bleibt entsprechend dem Konzept der Gewaltentei-
lung bei der Legisiative 125),

3. § 12a FLAG BGBI 1977/646, Inhalt und Ver-
fassungsgemiBheit

Die Absicht des historischen Gesetzgebers war,
die wirtschaftliche Situation der Teilfamilie (Mut-
ter und Kind} zu verbessern, wenngleich die EB
zur RV Zweifel aufkommen lassen, ob die Fami-
lienbeihilfe der Mutter oder dem Kind gebithrt 126),
Wird im allgemeinen Teil noch davon gesprochen,
dalB durch die Neuregelung der staatliche Transfer
unmittelbar dem Kind zukommer soll, so ist wenig
spater die Rede davon, daBl mit der Familienbeihilfe
die Last der Betreuung des Kindes abgegolten wer-
den soll. Was Pichler®) zunichst nur als de
lege ferenda diskutable Uberlegung vorschlug, nim-
Hich der Person, die das Kind betreut, einen Zu-
schull aus dem Ausgieichsfonds fiir Familienbei-
hilfen zu gewdihren, das sehen andere ™) als be-
reits de lege lata durch § 123 FLAG verwirklicht
an. :

Diese Deutung, die auch in der Rechtsprechung
Anhénger gefunden hat 12%) erscheint mE doch et-
was voreilig. Sie ergibt sich nicht zwingend aus
dem Wortlaut des § 12 a FLAG und auch die Ma-
terialien dazu sind widerspriichlich. Daher ist bei
der Auslegung auf die historische und systematische
Interpretation zuriickzugreifen,

Die Familienbeihilfe will ihrer Zielsetzung nach
ein Beitrag zum Mindestunterhalt des Kindes sein
und die Eltern von ihrer Unterhaltsleistung entla-
sten. Daher ist als — im wesentlichen zivilrecht-
liche — Vorfrage der Unterhaltsbegriff zu kliren.

124) Vgl etwa dazu die Bedenken von Kralik, JBI
1971, 276, Damit wire auch die Problematik der Hypo-
these, daB die Ausgaben einer Vellfamilie MaBstab fiir
die Teilfamilie sind (s0 Schiich, OAV 1976, 114), ent-
schirft.

125) Korinek, Die Verfassungsgerichisbarkeit im
Gefiige der Staatsfunkfionen, VVAStRIL 39 (1981) 81 {f
meint, dal es zwar durchaus wilnschenswert wire,
wenn der Gsterreichische VIGH stirker auf inhaltliche
Kriterien einginge, was er im Erk VISlg 8067 auch
tut, es aber doch zu weit geht, dem Gesetzgeber eine
einzige mi{ der Verfassung vereinbare Regelung vor-
zuschreiben.

126) 36 RlgNR 14. GP, 8, 10.

127y OAV 1977, 162.

128) Ent, Uher das Zusammenspiel des § 12 3 VLAG
mit den §§ 140, 141 ABGE nF, OAV 1978, 97; Stock-
art-Bernkopf, OAV 1978, 104; Wohlmann,
OAV 1978, 38.

129 ZB EFSlg 36.981,
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Unter I 3 a wurde bereits darauf hingewiesen, daB
sich der Unterhaltsbegriff sowohl auf Grund der
sozialen und wirtschaftlichen Verhiltnisse als auch
der Gesetzeslage gewandelt hat. Zum zivilrecht-
lichen Unterhaltsbegriff gehort heute nicht nur die
Aufbringung finanzieller Mittel, sondern auch die
Betreuung der Xinder und die Haushaltsfih-
rung 139),

Vor der Familienrechtsreform sah man im Un-
terhalt nur die Leistung von Vermégenswerten 131,
Da das FLAG an den zivilrechtlichen Unterhalts-
begriff anknilipft, konnte eine Entlastung ven der
Unterhaltspflicht somit nur dem zugutekommen,
der auch Unterhalt im Sinne von finanziellen Auf-
wendungen leistete. Ob die Anderung des Unter-
haltsbegriffes im Zivilrecht auch auf das FLAG
1967 durchschligt, ist erst niher zu untersuchen:
Die meisten der Bestimmungen des FLAG 1367
stammen nimlich aus der Zeit vor der Familien-
rechtsreform, in der man den Unterhalisbegriff
rein finanziell verstand. Wenn § 2 FLAG an die
Unterhaltspflicht ankniipft, indem grundsitzlich
nur dem ein Anspruch auf Familienbeihilfe zusteht,
der auch unterhalispflichtig ist, so trifft das nun-
mehr fir die den Haushalt fithrende Mutter genau-
so zu wie [lir den Vater, der Geld leistet (§ 140
Abs 2 ABGR). Dieses Konkurrenzproblem, welchem
Unterhalispflichtigen der Anspruch auf Familien-
beihilfe zusteht, ist aber in § 11 FLAG zugunsten
der Betreuungsperson geregelf worden. Diese Re-
gelung entspricht dem Zweck, daf bei dieser Person
die grofitmogliche Gewihr gegeben ist, dafl die Fa-
milienbeihilfe dem Kind zugute kommt. Aus dem
Umstand, dafB} die Familienbeihilfe bei der das Kind
betreuenden Mutter zuflieft, darf aber nicht der
Schluf3 gezogen werden, dafi die Mutter die Fami-
lienbeihilfe endgtiltig behalten dart.

Hat das Kind eigene steuerpflichiige Einkiinfte
von mehr als S 2500,—, so fithrt das ab dem 18, Le-
bensjahr zum Wegfall der Familienbeihilfe (§ ©
Abs 1 FLAG). Das folgt dem Grundgedanken, dal
Eltern mit Kindern, die ither so hohe Einkiinfte
verfiigen, unterhalismiiig geringer beansprucht
werden und es daher vertretbar erscheint, sie nicht
auf Kosten der Allgemeinheit von ihrer Unterhalts-
pflicht zu entlasien, Diese Bestimmung geht somit
von dem engeren, finanziellen Unterhaltshegriff
aus. Sollte nicht der Unterhaltsschuldner entlasiet
werden, der Geld leistet, sondern der, der Pflege-
leistungen erbringt, so miiite die Familienbeihilfe
konsequenterweise ab dem Zeitpunkt wegfallen, ab
dem das Kind nicht mehr der Pflege bedartf.

§ 5 Abs 3 FLAG macht den Anspruch auf Fami-
lienbeihilfe fiir verheiratete Kinder davon abhin-
gig, ob das Kind gegen seine Eltern einen Unter-
haltsanspruch hat. § 12 FLAG sieht den Enizug
der Familienbethilfe vom Bezugsberechtigten fiir
den ¥zll vor, daB die staatliche Beihilfe nicht wid-
mungsgemil - n#mlich zugunsten des Kindes —

180y Schiich, OAV 1978, 40; Schwimann, Kin-
desunterhalt und elierliche Gewalt, in: Floretta (Hrsg),
Das neue Ehe- und Kindschaftsrecht (1979) 158.

131y So noch EFSlg 21.594.
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verwendet wird ¥?), Schlieflich wurde durch die
FLAG Nov BGBI 1980/269 eine Altersstaffel ein-
gefiihrt, der zufolge ab dem 10. Lebensjahr eine
Erhéhung der Familienbeihilfe von zundchst
8 50—, nunmehr®%) 5 200~ wirksam wird.
Wirde man der Auffassung folgen, daf die Fami-
lienbethilfe ausschlieBlich eine Abgeltung iiir Be-
treuungsleistungen darstellf, so muf es doch als
paradox erscheinen, die Zahlungen an die Be-
treuungsperson in dem AusmalB zu erhéhen, in dem
ihre eigene Gegenleistung — die Haushaltsfiih-
rung — immer weniger Anstrengungen erforder-
Iich macht. Denn wohl niemand wird behaupten,
dall grofle — insbesondere verheiratete — Kinder
mehr Pflege und Haushaltsaufwand erfordern als
Siuglinge! AuBerdem wire es erklirungsbediirftig,
warum die Betreuungsleistungen der Mutter bei
eigenen Einkiinften des {iber 18 Jahre alten Kindes
von mehr als S 2500,— nicht mehr abzugelten wi-
ren; oder schuldet etwa dann das Kind, das selbst
Einkiinfte in solcher Hothe bezieht, der Mutter ein
Entgelt fir die Haushaltsleistungen, die sie auf
Grund der Unterhaltspflicht erfiillt? Oder hat etwa
das Kind, das ab 16 Jahren die Familienbeihilfe
selbst beziehen kann, diese an die Mutter heraus-
zugeben?

Sowohl historische als auch systematische Inter-
pretation ergeben somif, dafl die Familienbeihilfe
geblieben ist, was sie seit jeher war: eine staatliche
Beihilfe, die vom Unterhalispflichiigen fdr das
Kind zu verwenden ist!¥), nicht aber eine Ab-
geltung fiir Betreuungsleistungen! Die Entlastung
soll vielmehr bei dem eintreten, der finanzielle Mit-
tel aufgewendet hat.

Somit bleiben noch zwel Interpretationsméglich-
keiten offen: Mit der Ablehnung der Auffassung,
dafi die Familienbeihilfe nicht eine Abgeltung der
Betreuungsleistungen der Mutter darstellt, ist noch
nicht entschieden, ob die Familienbeihilfe im Un-
terhalt aufgeht oder — wie dies die Amtsvormin-
der nach dem Modell der § 1 Abs 3 Schiilerbei-
hilienG und § 1 Abs 4 StudienfdrderungsG for-
derten — neben dem Unterhalt noch zusaizlich ge-
bithrt. Diese letztere Auffassung soll zunichst né-
her gepriift werden:

§ 12 a FLLAG sagt in seinem ersten Halbsatz, dal
die Familienbeihilfe nich{ als Einkommen des Kin-
des gilt. Der Begrifif Einkommen kann dabei un-
terschiedlich verstanden werden: in einem engeren
Sinn bedeutet Einkommen einen ZufluBl von Ver-
mogensvorteilen. Die Familienbeihilfe wird nicht
vom Kind sondern von den Eltern bezogen, wes-
halb sie kein Einkommen des Kindes ist. Unter-
stellt man § 12 a FLAG diesen engen Einkommens-
begriff, so stellt sich aber die Frage, warum der
Gesetzgeber den Begriff ,gilt nicht” verwendet.
Dieser impliziert vielmehr, da3 die Familienbeihil-
fe an sich ein Einkommen darstellf, in diesem Zu-
sammenhang aber nicht als solches behandelt wer-
den soil.

12) Pichler, ORZ 1968, 127.
133) BGRI 1981/296.
134) So auch Welser, JB1 1968, 457 £
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Der Einkommensbegriff kann aber auch in einem
weiteren Sinn verstanden werden und erfaBt dann
all das, was jemandem letztlich an Vorteilen zu-
kommt, unabhingig davon, wem eine Leistung zu-
nichst zufliefit. Unter Zugrundelegung dieses wei-
teren Einkommensbegriffs erscheint auch der vom
Gesetzgeber verwendete Begriff ,gilt nicht* ver-
sténdlicher, insbesondere, wenn man den Bezug zu
§ 140 Abs 3 ABGB herstellt. Dort wird normiert,
dalB eigene Einkinfte des Kindes zu einer Kiirzung
des Unterhaltsanspruches fithren, Bei einer weiten
Auslegung des Einkommensbegriffs ordnet somit
§ 140 Ahs 3 ABGB an, daB die Familienbeihilfe
auf den Unterhalt anzurechnen ist. Den ersten
Halbsatz des § 12 a FLAG kdnnte man nun so ver-
stehen, dali das durch die Fiktion ,,gilt nich* gera-
de verhindert werden soll.

Der zweite Halbsatz, daBl die Familienbeihilfe
nicht den Unterhaltsanspruch mindert, 158t wieder-
um zwei Deutungen zu. Die eine klingt eher trivial:
Der Umstand, daB sich — um es ganz pauschal aus-
zudriicken — das Familieneinkommen um die Fa-
milienbeihilfe erhéht, fiihrt nicht zu einer Minde-
rung des Unferhalisanspruchs des Kindes. Das ist
auch ganz folgerichiig, da Unterhaltsanspriiche mit
steigendem Einkommen zunehmen. Gibt man sich
mit dieser selbstverstdndlichen, ohne weiteres kla-
ren Aussage nicht zufrieden, so kann dem 2. Halb-
satz des § 12 a FLAG insoweit eine normative Be-
deutung zugewiesen werden, als man den Satz

»mindert nicht dessen Unterhalisanspruch® so ver-

steht, daB die Familienbethilfe zusitzlich zu dem
ohne die Familienbeihilfe zu bemessenden Unter-
halt gebiihrt. Diese Auslegung weist somit in die
gleiche Richtung wie der 1. Halbsatz, wenn man
den Einkommenshegriff weit auslegt. Fiir eine sol-
che Interpretation spricht weiters, dal der Gesetz-
geber die Situation der Restfamilie verbessern
wollte %) und auBlerdem der Umstand, daB man
einem jungen Gesetz nicht ohne weiteres eine Tri-
vialaussage unterstellen darf, Obwohl der Wortlaut
und die Materialien in die eben skizzierte Richtung
weisen, gibt es doch auch erhebliche Bedenken ge-
gen diese Interpretation.

Das FLAG hat den Zweck, einen Ausgleich zu
schaffen zwischen Personen mit und ohne Unter-
haltslasten. Wire nun ein Unterhalispflichtiger zu
einem gleich hohen Unterhalt verpflichtet, ob er
die Familienbeihilfe bezieht oder nicht, so wiirde
er durch die Familienbeihilfe gar nicht entlasiet,
wormnit die urspriingliche, auch in der Bezeichnung
des Gesetzes zum Ausdruck kommende Zielsetzung
nicht verwirklicht wiirde. Eine Entlastung kommt
vielmehr nur dann in Frage, wenn sich der Un-
terhaltsanspruch durch die Familienbeihilfe kiirzt.

Die verfassungskonforme Auslegung am Gleich-
heitsgrundsatz bringt ein weiteres Argument fiir
die Anrechrnung: Die Unterhaltsbemessung wird

135) Zweifelhaft sind die Materfalien nur insoweit,
als sie micht klar erkennen lassen, ob der Vorteil der
betreuenden Mutter oder dem Kind gebiihrt, jedenfalls
sollte durch die Familienbeihilfe die Situation der aus
Kind und Betreuungsperson bestehenden Restfamilie
verbessert werden.
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von den Zivilgerichten nunmehr — anders als frii-
her nach der Regelbedarfsjudikatur — so vorge-
nommen, dall Unterhalisverpilichtetem wund -be-
rechtigtem gerade soviel zugesprochen wird, daB
beide jhre Bed{irfnisse in gleicherm MaB decken kén-
nen ¥, Nimmt man nun ein gleiches Bediirfnis-
befriedigungspotential durch die Unterhaltsbemes-
sung an, s0 wiirde durch den zusétzlichen Zuspruch
der Familienbeihilfe an das Kind gerade eine Un-
gleichheit herbeigefiihrt.

Die Anrechnung der Familienbeihilfe auf den
Untierhzltsanspruch kann auch durch den Verweis
auf die § 1 Abs 3 SchillerbeilkilfenG und § 1 Abs 4
StudienforderungsG nicht entkriftet werden, da es
sich bei der Familienbeihilfe nicht um eine ergin-
zende Sozialleistung handelf, sondern neben der
Vorteilszuwendung an das Kind auch eine Entla-
stungswirkung erzielt werden soll.

Das von den Amtsvormiindern vorgebrachte Ar-
gument, daB Erhéhungen der Familienbeihilfe den
Kindern, nicht aber den Vétern zuguiekommen sol-
len, weshalb die Familienbeihilfe neben dem Un-
terhalt zuzusprechen sei, beriicksichtigt nicht den
Umstand, dafl das FLAG eine Umverteilung zwi-
schen Ledigen und Familien zum Zie] hat und eine
Entlastung nur insoweit Platz greift, als zuvor eine
Pilicht erfiillt wurde.

Folgende zusétzliche Griinde kdnnen fiir eine An-
rechnung ins Treffen gefithrt werden: Die Regel-
bedarfsjudikatur, gegen die sich die Bestrebungen
der Amtsvormiinder in erster Linie richteten, ist
heute aufgegeben und durch eine an der jeweiligen
Leistungsfdhigkeit des Unterhaltspflichtigen orien-
tierte Bemessung ersetzt worden. AuBerdem ist zu
bedenken, daB § 12a FLAG nicht mehr zwischen
Voll- und Teilfamilien unterscheidet, die von den
Amtsvormiindern erhobene Forderung somit auch
bei volistindigen Familien zur Anwendung kéme
und damit weit Gbers Ziel schieflen wiirde. Die
Familienbeihilfe ist daher - lege non distinguente
— auch bei Teilfamilien auf den Unterhaltsan-
spruch anzurechnen.

Was die Unterhalisbemessung bei Teilfamilien
beirifff, so ist aber mit den Amtsvormiindern zu
hoffen, daB die Rechtsprechung die These aufgibt,
dafl der Unterhalf in einer Teilfamilie wie in einer
vollstindigen Familie zu bemessen ist, sondern sich
zu der Erkenntnig durchringt, wie das etwa auch
in Zusamenhang mit § 1327 ABGE von ihr bereits
akzeptiert wurde 1%%), daf fiir ein gleiches Mal} an
Bediirinisbelriedigung in einer Teilfamilie mehr
Kosten aufgewendet werden miissen als in einer
Vollfamilie.

AbschlieBend soll noch kurz auf die Frage ein-
gegangen werden, ob die Familienbejhilfe wie an-
dere Einkommensbestandteile in die Unterhaltsbe-
messungsgrundlage, von der dann ein Prozentsatz
als Unterhalt zugesprochen wird, einzubeziehen ist
oder nicht. Wenn es um den Unterhalt anderer als
desjenigen, fir den die Familienbeihilfe bezogen

136) Vgl FN 68.
187) Sténdige Rspr, vgl ZVR 1975/65, 1976/144, 1980/
71, 1981/121.
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wird, geht, so entspricht es stindiger Rechtspre-
chung 1%8), sie auszuklammern. Bei dem Kind je-
doch, fiir das Familienbeihilfe bezogen wird, rech-
net man sie zum Einkommen hinzu und bildet von
dieser Summe den fiir den Kindesunterhalt maB-
geblichen Prozentsatz %),

Beriicksichtigt man den Umstand, daB es sich um
eine Drittzuwendung zugunsten des Kindes han-
delt, die den Unterhaltspflichtigen entlasten soll, so
ist es mE konsequent, sie auch bei der Unterhalts-
bemessung fiir das Kind, fiir das sie bezogen wird,
auszuklammern. Sowohl § 140 ABGB als auch die
Zielsetzung des Familienlasienausgleichs weisen in
diese Richtung: Mit der Kréfieformel meint § 140
Abs 1 ABGB die Leistungsfidhigkeit der Eltern, die
sich typischerweise in ihrem Einkommen wider-
spiegelt, also all das umizBt, was der Unterhalts-
pflichtige durch Anspannung seiner Krifte an Ein-
kiinften erzielt. Die Familienbeihilfe bekommt er
aber unabhingig davon, sie ist etwa auch nicht in
die Steuerbemessungsgrundlage, die seine Lei-
stungsfahigkeit erfassen will, einzubeziehen (§ 27
Abs 1 FLAG). Der Familienlasterausgleich will den
Unterhaltspflichtigen entlasten; bezieht man die
Familienbeihilfe aber in die Bemessungsgrundiage
mit ein, so ergibt sich nur eine verkiirzte Entla-
stungswirkung.

Wirde die Familienbeihilfe nicht mit dem Lohn
bzw Gehalt ausbezahlt, sondern unabhéngig davon
an den Unterhaltspflichtigen gelangen, so kime
man kaum auf die Idee, diese Drittzuwendung dem
Unterhaltspflichtigen als Einkommen zuzurechnen,
sofern der Dritte eine Entlastung des Unterhalts-
pflichtigen in der Héhe seiner Zuwendung bewir-
ken will. Nichts anderes kann aber dann fiir die
Familienbethilfe gelten, da die Auszahlung mit dem
Lohn lediglich aus Verwaltungsvereinfachungs-
grinden erfolgt und die Familienbeihilfe auch bei
diesem Verfahren die Leistung eines Dritten — des
Staates — bleibt.

V. Einzelprobleme
1. Pas Kind als Adressat der Familienbeihilfe

Die Familienbeihilfe wird grundsétzlich dann ge-
wihrt, wenn der Beihilfenberechtigie zu Unter-
haltsleistungen verpflichtet ist. Das ergibt sich aus
dem doppelten Zweck des Familienlastenausgleichs,
némlich einen Beitrag zum Mindestunterhalt des
Kindes zu liefern und gleichzeitig dem Unterhalts-
pflichtigen einen Teil seiner Unterhalislasten ab-
zunehmen. Keinesfalls ist aber bezwecki, den El-
tern mehr abzugelten, als sie fiir den Unterhalt ih-
rer Kinder aufwenden. Steht der Anspruch auf Fa-
milienbeihilfe irotz Wegfalls der Unterhaltspflicht
weiter zu, so stellt sich die Frage, bei wem der
Vorteil zu verbleiben hat. Da der primére Zweck
der Familienbeihilfe der ist, dem Kind einen Vor-
teil zukommen zu lassen, die Eltern hingegen nur
von ihrer Last befreit, keinesfalls aber selbst be-

138} EFSlg 30.689, 34.649, 35.216.
129y EEFSlg 30.857, 33.078, 35.471,
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reichert werden sollen, gebithrt die Familienhei-
hilfe diesem Zweck entsprechend dem Kind.

Die Begriindung dieses Ergebnisses ist allerdings
nicht ganz einfach: Gibt es nimlich keine Grund-
lage fiir den Anspruch des Kindes auf Herausgabe
der Familienbeihilfe nach Wegfall der Unterhalts-
verpflichtung, so hat es beim Status quo zu bleiben,
der Anspruchsberechtigte kann mangels eines bes-
ser Berechtigten im DBesitz der Familienbeihilfe
bleiben.

Typischerweise trifft den Anspruchsherechtigten
gegeniiber dem Kind, flir das Familienbeihilfe be-
zogen wird, eine Unterhaltsverpflichiung. Das Un-
terhalisrecht bewirkt dann die Weitergabever-
pflichtung des wirtschaftlichen Vorteils der Fami-z
lienbeihilfe an das Kind; wenn aber keine Unter-
haltspflicht besteht, so fallt dieser Rechitsgrund ge-
rade weg.

Auch eine Leistungskondiktion zugunsten des
Kindes ist zu verneinen: Ist der Zweck fir den die
Familienbeihilfe gewdhrt wird, nfmlich die Entla-
stung von der Unferhaltspflicht, weggelallen, so
wire ein Riickforderungsanspruch des Leistenden
— des Dienstgebers bzw des Staates - denkbar.
Dieser wird durch das FLAG aber gerade abge-
schnitten, da nach den typisierenden Merkmalen
der Anspruch auch dann zustehen soll, wenn keine
zivilrechtliche Unterhaltspflicht besteht. Das ist et~
wa gegeben bel Einkiinften des noch nicht 18jihri~
gen Kindes aus einer Erbschaft oder einer Lehr-
lingsentschidigung, die relativ zum Einkommen der
Eltern die Selbsterhaltungsfihigkeit bewirken,
oder wenn der Stiefvater die Familienbeihilfe be-
zieht.

Im letzteren Fall ist seit jeher anerkannt, daB er
diesen Vorteil nicht fiir sich behalten darf, sondern
an das Kind herauszugeben hat 1%°). Eine konkrete
Anspruchsgrundlage dafir wurde aber bisher nicht
ndher geprift.

Der Minderjghrige, der das 16. Lebensjahr voll-
endet hat '), kann gemiB § 10 Abs 5 FLAG die
Familienbeihilfe im eigenen Namen geltend ma-
chen, also unabhingig davon, ob er einen Unter-
halisanspruch hat oder nicht, sofern nur die all-
gemeinen Voraussetzungen gegeben sind. Ist die
Unterhaltspflicht der ehemals Anspruchsberechtig-
ten erloschen und bezieht die Familienbeihilfe das
mit vollendetem 16. Lebensjahr antragslegitimierte
Kind, 3o gibt es keinen Grund, sie an die Eltern
herauszugeben, da — wie oben schon dargelegt —
die Familienbeihilfe nach den Wertungen und Ziel-
setzungen des Gesetzes letzflich dem Kind zukom-
men soll. Dal bei noch nichi 16jahrigen Kindern
andere Wertungen malgebend sein sollen, wire
nicht recht einsichtig. § 10 Abs 5 FLAG gilt jedoch
nur fiir die Minderjihrigen, die das 16, Lebensjahr
vollendet haben.

140y EvBI 1960/63; EFSlg 11.785 (4).

141y Thm ist der beschrinkt Entmiindigie gleichge-
stellt. Wihrend ansonsten der beschrinki Entmiindigte
dem mindestens 14jdhrigen Minderjdhrigen gleichge-
stellt ist, wird hier die — soweit ersichtlich — will-
kiirliche Parallele mit dem 16jdhrigen Minderjdhrigen
gezogen.
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Fiir die noch nicht 16 Jzhre alten Kinder greift
§ 12 FLAG ein. Nach dieser Bestimmung hat das
Vormundschaftsgericht fiir den Fall, daf die Fami-
lienbeihilfe nicht zugunsten des Kindes verwendet
wird, sobald es davon Kenntnis erlangt, die Aus-
zahlung der Familienbeihilfe an eine Person zu
veranlassen, hei der Gewithr gegeben ist, daB sie
dem Kind zugewendet wird. Diese Konstruktion
soll der Sechutzwiirdigkeit des Kindes in besonderer
Weise Rechnung tragen und setzt einen materiell-
rechtlichen Anspruch des Kindes auf die Familien-
beihilfe voraus.

Verwendet der geborene Treuhénder (der Vater
bzw die Mutter) die Familienbeihilfe nicht zweck~
entsprechend, so wird durch § 12 FLAG eine Um-
leitung an einen solchen Treuhinder bewirkt, der
sie tatsiichlich dem Kind zukommen 148t. Damit
wird aber lediglich eine Leistung an das Kind fiir
die Zukunft sichergestellt. War der Vater fir die
Vergangenheit in abstracto nach dem FLAG an-
spruchsberechtigt, hat er die Familienbeihilfe aber
fiir sich und nicht fiir das Kind verwendet, so ist
aus dem FLAG selbst eine Herausgabepflicht an
das Kind nicht zu begriinden. Dazu bedarf es der
Heranziehung des allgemeinen Zivilrechts:

Wie bereits ausfiihrlich dargestellt, bewirkt der
Staat eine Leistung an das Kind, indem er vom
Diensigeber eine Abgabe einhebt, die dieser an den
Vater zu leisten hat. Durch die Auszahlung an den
Vater erfiilit der Staat somit seine auf Grund des

FLAG bestehende Pflicht gegeniiber dem Kind. I -

Regelfall gelangt der Vorieil auch an das Kind, da
der Vater schon auf Grund des Unterhaltsrechts
zur Weitergabe verpflichtet ist. Aber auch dann,
wenn kein Unterhaltsanspruch des Kindes existiert,
bleibt die Familienbeihilfe dennoch eine Leistung
des Staates an das Kind. Leitet der Bezieher die
Famiiienbeihilfe nun nicht an das Kind weiter, so
greift er in eine ausschlieBlich dem Kind zugeord-
nete Rechisposition ein, womit man zur Anwend-
barkeit des § 1041 gelangt und somit zu einer zivil-
rechtlichen Herausgabeptiicht des Beziehers der Fa-
milienbeihilfe an das Kind.

2. Familienférderung durch betriebliche Zulagen
und steuerliche Entlastung

Sofern befriebliche Kinderzulagen die gleiche
Zielsetzung wie die staatliche Familienbeihilfe ver-
folgen bzw bei ihrer Zuerkennung an das FLAG
angekniipft wird, sind die fiir die staatliche Fami-
lienbeihilfe dargelegten Regeln analog anzuwen-
den: Die betriebliche Kinderzulage ist bei der Un-
terhaltsbemessung auszuklammern, von der so ver-
minderten Bemessungsgrundlage ist der fiir den
- Unterhaltsanspruch maBgebliche Prozentsaiz zu er-
mitteln und auf diesen Betrag ist die Zulage sodann
anzurechnen. Wird die Zulage gewihrt, obwohl kei-
ne Unterhalispflicht mehr besieht, so ist sie gemi8
§ 1041 ABGB ebenfalls an das Kind herauszuge-
ben.

Gleiche Grundsitze gelten auch fiir die familien-
férdernden MaBnahmen im EStG. Zu nennen sind
die §§ 18, 34, 67, 108 EStG. Diese unterscheiden

Jurisiische
Blitter

sich von der Transferleistung Familienbeihilfe le-
diglich in der Verteflungswirkung, da der Vorteil
mit zunehmendem Einkommen und damit steigen-
dem Grenzsteuersatz wichst, nicht aber in der Ziel-
setzung. Auch die Steuerbegiinstigungen werden
gewdhrt, um dem Unterhalispflichtigen einen Teil
seiner Unterhaltslasten abzunehmen. Der Umstand,
daB die Ermittlung des durch das Kind bedingten
Steuervorteils schwierig sein mag, verhindert noch
nicht dessen Beriicksichtigung. Allerdings wird hiu-
fig der Vermbgensvorieil so gering sein, daB er
im Unschirfebereich des § 273 ZPO, der jeder Un-
terhaltsbemessung innewohnt, untergeht. Ist das
Einkommen n#mlich gering, so fallen infolge der

niedrigen Spitzensteuersiitze die angesprochenen .

Beglinstigungen wertmiBig gering aus. Bei sehr ho-
hen Einkommen wirken sich die Beglinstigungen
zwar stirker aus, der Kindesunterhalt wird dann
aber gerade wegen des hohen Einkommens — mit
und ohne Berlcksichtigung der genannten Steuer-
vorteile — die Hochstgrenze erreicht haben.

Sollte es dennoch praktische Anwendungsfille
geben, so ist das Einkommen mit und ohne Beriick-
sichtigung des wegen des Kindes gewiihrten Steuer—
vortells zu ermitteln. Die Differenz ist dann so zu
behandeln wie die staatliche oder betriebliche Fa-
milienbeihilfe. Der Unterhaltsprozenisatz ist von
dem um die Steuervorteile verminderten Einkorm-
men zu berechnen und die Steuervorteile sind so-

‘dann auf den Unterhaltsanspruch voll anzurechnen.

Werden die Steuervorteile trotz Wegfalls der Un-
terhaltsverpflichtung weiter gewdhrt, so steht dem
Kind auch diesbeziiglich ein Anspruch nach § 1041
ABGB zu.

3. Der Unterhaltsanspruch als Voraussetzung fiir
die Familienbeihilfe

Mit der Umstellung von Kinderfreibetrigen auf
Kinderabsetzbetrige und letztlich auf eine reine
Transferzahlung verfolgte man auch verteilungs-
politische Zielsetzungen, dh es sollten gerade die
einkommensschwécheren Unterhaltspflichtigen ent-
lastet bzw ein bestimmier Mindestunterhalt ihrer
Kinder sichergestelit werden. Diese soziale Kompo-
nente ist auch bei der Interpretation des FLAG zu
berlicksichiigen. Eigenes Gewicht kommt diesem
Gesichtspunkt bei der Auslegung der § 2 Abs 6
und § 5 Abs 3 FLAG zu, Beide kniipfen bei der
Gewéhrung der Familienbeihilfe an die Unterhalts-
pflicht des Beihilfenbeziehers an.

§ 2 Abs 6 FLAG, der die Anspruchsvorausset-
zuntgen fir den Fall regelt, daB das Xind nicht
haushaltszugehérig ist, macht den Anspruch auf
Familienbeihilfe davon abhingig, daB die Eltern
mindesiens in der Héhe der Familienbeihilfe zum
Kindesunterhalt beitragen. Damit sol! sicherge-
stelit werden, daf3 die staatliche Leistung auch an
das Kind weiterflie3t und nicht beim Bezieher ver-
bleibt. Wie bereits dargestellt, ist die Familienbei-
hilfe aber unabhéngig von einer Unterhaltspflicht
an das Kind herauszugeben, Wiirde man den An-
spruch auf Familienbeihilfe davon abhingig ma-
chen, dal die Unterhaltspflicht mindestens in Hihe
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der Familienbeihilfe besteht, so kime man zu dem
Ergebnis, daBl damit genau jenen Kindern die Fa-
milienbethilfe vorenthalten wird, die am meisten
darauf angewiesen sind. Verfiigen die Eltern iiber
nur geringe Kinkiinfte oder haben sie viele unfer-
haltsberechtigte Kinder, so kann es dazu kommen,
daB der Unterhaltsanspruch eines Kindes weniger
hoch ist als die Familienbethilfe, insbesondere,
wenn das Kind, um der familidren Not abzuhelfen,
einem Nebenverdienst nachgeht. Wiirde man in ei-
nem soichen Fall den Anspruch auf Familienbei-
hilfe verneinen, so wiirde das der durch die Novel-
len noch akzentuierten sozialen Zielsetzung des Fa-
milienlastenausgleichs gerade zuwiderlaufen.

Der Anspruch auf Familienbeihilfe ist daher in
all jenen Fillen zu bejshen, in denen das Kind
noch nicht selbsterhaltungsfihig ist und einen Un-
terhaltsanspruch gegen die Eltern hitte, wenn diese
hinreichend leistungsfihig wiren. Denn weder mit
dem Gleichheitsgrundsatz noch mit der sozialen
Zielsetzung des FLAG erscheint es vereinbar, ei-
nem Kind, das iiber eigene Einkiinfte verfiigt, die
Familienbeihilfe zu versagen, wenn die Eltern arm
und deshalb nicht unterhaltspflichtig sind, ihm die
Familienbeihilfe aber zuzusprechen, wenn die El-
tern reich sind und daher qua Unterhaltsrecht noch
zu einer Leistung in der Héhe der Familienbeihilfe
verpflichtet sind. Es ist aus § 2 Abs 6 FLAG viel-
mehr die schon vorher aus § 1041 ABGRB abgelei-
tete Folgerung zu ziehen, daB die Eltern den Vor-
teil jedenfalls an das Kind weiterzugeben haben.

AuBerdem verlangt § 2 Abs 8 FILLAG eine {iber-
wiegende Kostentragung. Das ist verschiedentlich
so aufgefalit worden, dal der Anspruch dann nicht
zustehen soll, wenn die Unterhaltsverpflichtung
weniger als 50 Prozent ausmacht %), Schon in den
Fillen, in denen das Kind eigene steuerpflichtige
Einkiinfte bezieht und zB sowohl Vater als auch
Mutter zu Unterhaltsleistungen verpflichtet sind,
ist es moglich, daB jeder Unterhaltsbeitrag weniger
als 50 Prozent betrigt. Wiirde man in solchen Fil-
len den Anspruch auf Familienbeihilfe verneinen,
s0 ki#me man ebenso zu einem mit der sozialen
Zielsetzung nicht vertriiglichen ¥rgebnis: Mit stei-
gendem Einkommen ist nimlich umso eher die Ge-
wéhr gegeben, dafl jemand zu mehr als der Hilfte
der Unterhaltskosten verpflichtet ist und daher
einen Anspruch auf Familienbeihilfe hat,.

Wie aber § 2 Abs 2 Satz 2 FLAG bereits indi-
ziert, handelt es sich beim Merkmal der iiberwie-
genden Kostentragung nicht um eine anspruchshe-
griindende Tatsache, sondern um eine Konkurrenz-
regel: Der bestehende Anspruch auf Familienbei-
hilfe sieht dem zu, der mehr fiir das Kind auf-
wendet, da bei ithm eher Gewihr gegeben ist, da
er den Vorteil an das Kind weitergibt. Doch auch
wenn die Eltern wegen Mittellosigkeit nicht einmal
zu einem Schilling an Unterhalt verpflichtet wiren,
da sich das Kind auch selbst iiber Wasser halten
kann, ist thnen der Familienbeihilfenanspruch nicht
ZU Versagen.

142) So
(1978) 3.

Urban, Familienlastenausgleichsgesetz3
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Praktische Anwendungsfille werden sich bei aus-
wirts tdtigen Lehrlingen und studierenden Kin-
dern ergeben, insbesondere bei solchen, die bereits
verheiratet sind. Dabei tauchen aber weitere Zwei-
felsfragen auf: Nachdem der VIiGH 14) ausgespro-
chen hat, daB die Verehelichung der Kinder kein
sachgerechtes Kriterium flir die Verneinung des
Familienbeihilfenanspruchs der Eltern darstellt, da
Unterhaltsanspriiche der Kinder auch nicht zwangs-
ldufig mit der Verehelichung aufhéren, hat der
Gesetzgeber den Mangel behoben und festgesetzt,
daB der Familienbeihilfenanspruch der Eltern dann
fortbesteht, wenn der Ehegatte des Kindes diesem
nicht zur Unterhaltsleistung verptlichtet ist *14),

Es wurde nun der Umkehrschiufl vertreten, daB
der Familienbeihilfenanspruch nur dann besteht,
wenn die Eliern unterhaltspflichtig sind 45), Das
wird auch der Regelfall sein *). Trotzdem sind
Fille denkbar, in denen es gerechtfertigt erscheint,
den Eltern einen Anspruch auf Familienbeihilfe zu
gewdhren, ohne dal sie nach Zivilrecht unterhalts-
pflichtig wiren. Zu denken ist an den Fall, da§
der Ehegatie des Kindes geringe Einkiinfie bezieht,
aber nicht in solchem AusmaB, daB dadurch der
Durchschnittsbedarf beider Ehegatten abgedeckt
wird. In einem solchen Fall hitte das Kind einen
subsidiiren Unterhaltsanspruch gegen seine Eltern.
Sind diese aber mittellos, so wiirde dies dazu fith-
ren, dafl sich der I.ebensstandard der Eheleute an-
teilig zu mindern hitte, ein Unterhalsanspruch ge-
geniiber den eigenen Eltern wére jedenfalls man-
gels Leistungsfihigkeit der Eltern zu verneinen.

Wiirde man nun den Bejhilfenanspruch streng an
die Unterhaltspflicht kniipfen, so kime man auch

‘hier zu dem Ergebnis, dal} gerade jenen die Bei-

hilfe nicht zugute kime, die am allermeisten dar-
auf angewiesen wiren. Eine am Zweck orientierte
Interpretation mufl aber dazu fiihren, daB der Fa-
milienbeihilfenanspruch der Eltern auch dann be-
stehi, wenn sie eine subsidiire Unterhaltspiiicht
nicht trifft. Sie sind nimlich in diesem Fall nur
»Inkassostelle* der Familienbeihilfe und haben die
Verpflichtung, diese an das Kind weiterzugeben.

4. Familienbeihilfe und Bestimmtheit des Exekn-
tionstitels

Abschliefend soll noch auf die exekutionsrecht-
liche Zweifelsfrage eingegangen werden, ob ein
Exekutionstitel tber ,X 8 zuziiglich der Familien-
beihilfe” das Bestimmtheitserfordernis des § 7 EO
erfillt 1), Das ist in der Vergangenheit unter-

143y ViSlg §793 = OS1ZB 1980, 208.

144) Die im neuen Unterhalisrecht verwirklichte
Gleichstellung zwischen Mann und Frau fithrt dazu,
dall die verdienende Frau dem studierenden Mann un-
terhaltspilichtig ist und somit ein Familienbeihilfean-
spruch der Eltern des Mannes bei entsprechenden Ein-
kiinften der Frau zu verneinen ist,

145 So Proll — Sailer — Kranzl — Mert-
tens, Die Lohnsteuer in Frage und Antwort (1982)
840,

146) S0 auch EB zur RV 312 BigNR 15. GP, 3.

147y Bejahend EFSlg 5635; OAV 1973, 46.
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schiedlich beantwortet worden, die ilberwiegende
Meinung hat es aber verneint 8. § 7 EO verlange
nicht nur Bestimmbarkeit, sondern der Exekufions-
titel selbst miisse bestimmt sein. Eine Ausnahme
normiere lediglich der § 10 a EQ, der eine Bruch-
teilsexekution fiir zuléssig erachtet. Diese Ausnah-
meregelung sel jedoch eng auszulegen ). Daher
erfiillt ein Exekutionstitel mit dem Zusatz ,,zuziig-
lch der Familienbeihilfe in der jeweils giiltigen
Hohe" das Bestimmtheitserfordernis des § 7 EO
nichi.

Die Ursache, warum man bei § 7 EO das Be-
stimmtheitserfordernis eng auslegi, diirfte in der
Funktionentrennung des Zivilprozesses legen:
Nachdem im Erkenntnisverfahren die materielle
Rechtslage des langen und breiten erdrtert und
schlieBlich geklidrt worden ist, soll sie im Exeku-
tionsverfahren miglichst rasch in die Realitdt um-
gesetzt werden 1%9). Das Verfahren in Unterhalts-
angelegenheiten welist ja insofern eine Besonder-
heit auf, 2ls sich die die Héhe des materiellen An-
spruchs laufend idndert 7). Durch die Hyperinfla-
tion nach dem Ersten Weltkrieg ergaben sich so
weitreichende Anderungen im materiellen Recht,
daB eine stindige Inanspruchnahme des Gerichis
zur Anpassung auf exekutionsrechtlicher Ebene die
Folge war. Die urspriinglich Skonomische Zweitei-
lung zwischen Erkenntnis- und Exekutionsverfah-
ren hatte auf Grund ge#nderter wirtschaftlicher
Verhialtnisse ihre Rationalitit eingebiiBt.

Um wieder zu einem mbglichst reibungslosen

Unterhaltsverfahren zu gelangen, haben sich die
Gerichte zunichst selbst geholien und ihre Praxis
wurde durch die EONov BGBI 1922/460 gesetzlich
fixiert. Durch die Formulierung eines sich der In-
flation anpassenden, flexiblen Unterhalistitels
(Bruchieilstitel) konnter a1l die Anderungsantrige,
die durch die Inflation ausgeldst wurden, vom Er-
kenntnisverfahren ferngehaiten und ins Exeku-
tionsverfahren abgeschoben werden.

Die Rechenarbei$ der Anpassung wird dabei nicht
vom (Gericht, sondern vom Dienstgeber (Drittschuld-
ner) geleistet, der schon wegen der sonstigen Lohn-
verrechnung — Sozialversicherung, Besteuerung —
auf diesem Gebiet iliber besondere Kenntnisse ver-
fiigt. Die Wertentscheidung des Gesetzgebers

148 So Heller—Berger—Stix, EQ I 258;
Pichler, ORZ 1968, 128; OGH in ORZ 1967, 73 =
EvBl 1966/66; ORZ 1974, 300 = OAV 1977, 47, OAV
1975, 16.

4% Holzhammer,
streckungsrecht? (1980) 77.

150y Dazu kommt, daB der Exekutor nichi iiber die
gleiche juristische Aushildung wie der Richter im Er-
kenninisverfahren verfligt, wodurch sich ein weiteres
Bediirfnis nach deuflichen und einfach zu voliziehenden
Exekutionstiieln ergibt.

151} Die Griinde liegen sowoh] in der Sphire des
Glivbigers (zunehmende Bediirfnisse mit steigendem
Alter) als auch des Schuldners (Anderung seines Ein-
kommens), Dazu kommen externe Einfilulgréfen wie
etwa Wirtschafiswachstum oder Inflation sowie staat-
liche Beihilfen oder Anderungen des Steuerrechis.

Osterreichisches Zwangsvoll-

Chr. Hub er, Familienbeihilfe und Unterhaifsrecht

Juristische
Blitter

kénnte man so kurz zusammenfassen: Das Abgehen
vom Bestimmtheitserfordernis des § 7 EO wurde
deshalb gewdhlt, weil der Wegfall eines zus#izli-
chen Erkenntnisverfahrens mehr Zeitersparnis er-
gibt als eine gegeniiber einem Fixbetragstitel zeit-
aufwendigere Exekutionsfiihrung gemif § 10 a EOQ,
bei der die Anpassung an geéinderte Umstinde noch
dazu nicht von Justizorganen, sondern von einem
Dritten (Dienstgeber des Unterhalispflichtigen) zu
leisten ist. Diese Wertentscheidung des Gesetzge-
bers muB aber auch bei der vorliegenden Frage
Beachtung finden. Es bietet sich folgender Gréfien-
schiul an: Wenn das Gesetz bel Unterhaltsforde-
rungen schon die Bestimmbarkeit bei einem Bruch-
teilstitel fiir ausreichend erachtet, so mufB das um-
somehr fiir die Formel ,,zuziiglich der Familien-
beihilfe* gelten. Wihrend die Ermittlung des der
Exekution unterworfenen Arbeitseinkommens mit-
unter erhebliche Schwierigkeiten verursacht %),
die der Gesetzgeber aber in Kauf nimmt, erfordert
die Ermittlung der H5he der Familienbeihilfe kei-
nen allzu grofen Aufwand.

Filir die bisher gelibte Praxis, den Unterhalts-
titel in der Form , X S zuziiglich der Familien~
beihilfe” zu formulieren, wird sich in Zukunft
kaum ein Bediirfnis ergeben 1), da die betrsuen-
de Mutter bzw das Kind die Familienbeihilfe direkt
vom Finanzamt begehren konnen. Vielmehr wird
es bei dieser Konstellation zweckmiBig sein, den

. Exekutionstitel in der Form ,X S abziliglich

der Familienbeihilfe” zu formulieren, da nur da-
durch dem Ausgleichsgedanken des FLAG Rech~
nung getragen werden kann und es zu einer Ent-
lastung desjenigen kommt, der die finanziellen Mit-
tel fiir den Unterhalt aufbringt. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Bestimmtheit ergeben sich aber
zum oben Ausgefihrien keine Abweichungen.

Rechtsprechung
Verfassungsgerichtshof

Art 7 Abs 1 B-VG; § 6 Z 106 USiG 1972: Ein Gesetz mufl
jederzeit dem Gleichheiissatz entsprechen. Aus der
Sachgerechtigkeil einer Differenzierung zum Zeitpunkt
der Erlassung eines Gesetzes erweist sich nicht antoma-
tisch auch die Sachgerechtigkeit im Priifungszeitpunkt.
— An sich Ii8t es der Gleichheitssatz zu, auf die Prakti-
kahbilitit{ einer gesetzlichen Regelung Bedacht zu neh-
men; diese Erlaubnis ist jedoch nicht schrankenlos; sie
findef ihre Grenze dort, wo anderen Uberlegungen, die
gegen die Regelung sprechen, griofieres Gewicht beizu-
messen ist als den verwaltungsokonomischen Erwigun-
gen. — Die Differenzierung im § 6 Z 10 UStG 1972, wo-
nach Blinden die Befreiung von der Umsatzsteuer zuge-

152) Heller—Berger—Stix, EO I 246ff und
IIE 2001 £f.

153) Nur mnoch bei gemeinsamen Haushalt steht so-
wohl dem Vater als auch der Mutter ein Anspruch auf
Familienbeihilfe zu. Nur insoweit ist die Geltendma-
chung in die Disposition der Parteien gestellf. Flir den
Fall getrennter Haushalte steht der Anspruch hingegen
nur noch der Befreuungsperson zu.




