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I. Unterhalt allgemein

A. Unterhaltsbemessungsgrundlage

Wird dem unterhaltspflichtigen Vater von dem Staat, in dem er seine
Avrbeitsleistungen zu erbringen hat (hier: Katar), kostenlos eine Woh-
nung zur Verfugung gestellt (auf die er einen Anspruch hat), so erhoht
sich seine Unterhaltsbemessungsgrundlage um den fiktiven Mietwert
dieser Wohnung.

Hat er keinen Einfluss darauf, welche Wohnung ihm zur Verfugung
gestellt wird, ist der fiktive Mietzins heranzuziehen, den er auf dem
ortlichen Wohnungsmarkt fiir eine seinem Lebensstandard entspre-
chende angemessene kleinere Wohnung zahlen misste.

e OGH 18. 8. 2020, 3 Ob 109/20f

Erhalt der Ehegatte eine Abfertigung und ist seine Rlckkehr auf den
Arbeitsmarkt nicht (mehr) zu erwarten, ist davon auszugehen, dass die
Abfertigung nicht als Uberbriickungsleistung, sondern dazu verwendet
wird, den — ohnehin geringen — Lebensstandard in Ruhe zu sichern.

Eine Aufteilung der Abfertigung auf die statistische Lebenserwartung
ist dabei selbst dann zulassig, wenn die tatsachliche Lebensdauer des
Ehegatten bereits feststeht, weil dieser in der Zwischenzeit verstorben
ist. Dies muss jedenfalls auch dann gelten, wenn der Ehegatte zwar
noch nicht verstorben ist, dies aber aufgrund von Erkrankungen allen-
falls zu befiirchten ist.

Dies gilt sowohl fur den Unterhaltspflichtigen als auch den Unter-
haltsberechtigten.

e OGH 22. 10. 2020, 6 Ob 188/20w

Gewahrte Zulagen und Zuschisse sind soweit, als sie dem Ausgleich
eines tatsachlichen Mehraufwands dienen, bei der Ermittlung der Un-
terhaltsbemessungsgrundlage nicht zu beriicksichtigen; soweit sie ei-
nen versteckten Gehaltsbestandteil darstellen, weil sie mehr als den Er-
satz des dem Unterhaltspflichtigen tatsachlich entstandenen Mehrauf-
wands enthalten, ist der Ubersteigende Teil in die Unterhaltsbemes-
sungsgrundlage einzubeziehen.

Hier zahlt der Dienstgeber des Beklagten (eine Internationale Organi-
sation) das Schulgeld und die Fahrtkosten der Tochter der Streitteile.
Er tragt daher die konkret flr diese Leistungen anfallenden Entgelte.
Bereits daraus ergibt sich, dass die dafir vom Dienstgeber aufgewen-
deten Betrdge dem Beklagten nicht zur Verfligung stehen und auch
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nicht als verdeckte Gehaltsbestandteile zu qualifizieren sind. Es be-
steht daher keine Grundlage dafur, die vom Arbeitgeber des Beklag-
ten gezahlten Schul- und Transportkosten in die Unterhaltsbemes-
sungsgrundlage des Beklagten einzubeziehen.

e OGH 24.7.2019, 6 Ob 72/19k

Zuwendungen des Arbeitgebers fur die Zukunftssicherung des unter-
haltspflichtigen Arbeitnehmers sind in dessen Bemessungsgrundlage
einzubeziehen, was auch fiir derartige Zuwendungen einer Gesellschaft
an ihren (Allein-)Gesellschafter zu gelten hat.

e OGH 18. 2. 2021, 6 Ob 6/21g

Es ist stRsp, dass die von einem unselbstéandig Erwerbstétigen flr seine
ausgeubte selbstdndige Nebentatigkeit aufgewendeten Ausgaben in der
Unterhaltsbemessungsgrundlage als Abzugspost zu berlcksichtigen
sind. Nach den Feststellungen ermdglicht die Tatigkeit des Unterhalts-
pflichtigen als Obmann eines Vereins, seine Reputation international
aufrecht zu erhalten und international wissenschaftlich tatig zu werden.
Je mehr Vortrége er flr diesen Verein hélt, desto eher bekommt er luk-
rative Auftrdge im Rahmen seiner selbstandigen Tatigkeit. Durch die
Ubernahme einer personlichen Haftung fiir Schulden des Vereins und
deren teilweise Begleichung wollte der Unterhaltspflichtige zukiinftige
Auftragsverluste vermeiden.

e OGH 23. 4. 2020, 9 Ob 13/20g

Die (einem Ubergabsvertrag zugrundeliegenden) Leibrentenzahlungen
oder Ausgedingeleistungen dienen (nur) der Vermdgensbildung des
Ubernehmers und bilden daher grundsatzlich keine Abzugspost von der
Unterhaltsbemessungsgrundlage. Anderes gilt, wenn der erfolgte Ver-
mogenserwerb dem Ubernehmer eine Existenzgrundlage (etwa bei der
Ubernahme eines Betriebs) verschafft, die inm ein entsprechendes Ein-
kommen erst ermdglicht und damit seinen Unterhalt sichert. Die Leis-
tungen werden dann mit einer Betriebsausgabe verglichen.

e OGH 7. 4. 2020, 4 Ob 45/20a

Nur wenn der Unterhaltspflichtige aus berticksichtigungswirdigen
Grlnden - und nicht zur Umgehung seiner Unterhaltspflichten - Wohn-
sitz und Arbeitsplatz ins Ausland verlegt, kann er nicht auf ein im
Inland erzielbares Einkommen angespannt werden. Dies gilt auch
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dann, wenn der Unterhaltspflichtige auslandischer Herkunft - wenn-
gleich er die Osterreichische Staatsbiirgerschaft angenommen hat — ist.

e OGH 27.5. 2021, 4 Ob 26/21h

Anmerkung

Tatsachlich scheint die Entscheidung in einer Reihe von friiheren Entschei-
dungen zu stehen, die eine im Einzelfall gerechte Lésung des Problems for-
derten, ob ein (nicht)osterreichischer Unterhaltspflichtiger mit auslandi-
schen Wurzeln in seine Heimat zurlickgehen darf, ohne angespannt zu wer-
den, sollte er dort nur mehr ber ein geringeres Einkommen verfiigen als in
Osterreich. Wihrend am Anfang jedoch (eher) dahin gefragt wurde, ob dem
Unterhaltspflichtigen die Begriindung eines Wohnsitzes im Ausland vor-
werfbar war, liegen die Nuancen jetzt auf der Frage, ob der Unterhaltspflich-
tige aus bertcksichtigungswirdigen Griinden — und nicht zur Umgehung
seiner Unterhaltspflichten — Wohnsitz und Arbeitsplatz ins Ausland verlegt
hat. Der Unterschied liegt in der Beweispflicht: Mussten (wohl) friiher die
Unterhaltsberechtigten dem Unterhaltspflichtigen die VVorwerfbarkeit der
Wohnsitzverlegung ins Ausland nachweisen, hat jetzt der Unterhaltspflich-
tige die beriicksichtigungswirdigen Grinde fir diese Verlegung darzule-
gen.

B. Vermogen

Der beim Verkauf einer Liegenschaft erzielte Kaufpreis ist nicht als
»Ertragnis des Vermdgens* anzusehen, sondern als Gegenwert fiir die
Sachsubstanz selbst und damit als ,,Vermdgenssubstanz*. Davon aus-
gehend kann auch ein durch Erwerb und anschlieRenden Verkauf von
Wertpapieren erzielter Kursgewinn schon von vornherein nicht als
Vermogensertrag gewertet werden; ein solcher realisierter Kursgewinn
ist — ebenso wie ein beim Verkauf eines sonstigen Vermogensbestand-
teils, etwa einer Liegenschaft, erzielter Gewinn — Bestandteil des er-
langten Kaufpreises und damit des Gegenwerts fiir die Sachsubstanz.

Fur den Verdullerungserlds eines Geschéaftsanteils an einer
GmbH gilt nichts anderes.

e OGH 20. 2. 2019, 3 Ob 9/19y; 18. 2. 2021, 6 Ob 6/21g

Der Vermdgensstamm des Unterhaltspflichtigen ist fir den Unter-
halt regelmdRig ohne Belang. Er ist ausnahmsweise bei der Unterhalts-
bemessung dann zu berlcksichtigen, wenn — erster Ausnahmefall — die
erforderlichen Unterhaltsleistungen nicht aus dem laufenden Einkom-
men bestritten werden konnen, wobei (im Kindesunterhaltsrecht) der
Durchschnittsbedarfssatz (,,Regelbedarf™) einen Richtwert fiir den ,,er-
forderlichen* Unterhalt darstellt, oder — zweiter Ausnahmefall — wenn
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der Unterhaltspflichtige selbst die Substanz seines Vermogens heran-
zieht, um damit die Kosten der von ihm gewéhlten Lebensfiihrung zu
decken und den fiir die Lebensfiihrung verwendeten Betrédgen im Er-
gebnis jeweils (zusétzliche) Einkommensfunktion flr zuordenbare Pe-
rioden zukommt.

Weitere Voraussetzung fiir die Heranziehung des VVermogensstamms
ist, dass sie — unter Anlegung des Malistabs eines pflichtbewussten,
mit dem Kind zusammenlebenden Elternteils — dem Unterhaltsver-
pflichteten zumutbar ist. Die VeraufRerung oder Belastung einer Lie-
genschaft (oder Eigentumswohnung) ist dem Unterhaltspflichtigen je-
denfalls dann nicht zumutbar, wenn damit der Verlust der Deckung
des dringenden eigenen Wohnbedrfnisses verbunden ist.

e OGH 25. 8. 2020, 8 Ob 33/20s

Ob und in welchem Umfang fur Unterhaltsleistungen die Heranziehung
des Vermogensstamms des Unterhaltspflichtigen, wozu auch der Ver-
kaufserlos von Liegenschaften gehort, zumutbar ist, ist nach den be-
sonderen Verhaltnissen des Einzelfalls zu prifen.

Ist der Unterhaltspflichtige bereits seit einigen Jahren arbeitslos und
wird er aufgrund seines héheren Alters vermutlich keine Beschafti-
gung mit einem an sein friheres Einkommen heranreichenden Ein-
kommen mehr finden kdnnen, wiirde auch ein pflichtbewusster Fami-
lienvater in aufrechter Ehe bei gleicher Sachlage nicht die einzige vor-
handene Vermdgensreserve fir das Alter - ein grofleres Baugrund-
stiick - (auch nicht zum Teil) verauern, um seinen Kindern jetzt ei-
nen hoéheren Unterhalt zahlen zu kénnen; dies insb dann, wenn die
Kinder bereits knapp vor dem Abschluss ihrer Ausbildung stehen.

e OGH 27.9. 2018, 9 Ob 56/18b

Wahlt der Unterhaltspflichtige anstelle monatlicher Rentenzahlungen
nunmehr den Kapitalablsebetrag aus einer Erlebensversicherung, stel-
len die (fiktiven) Rentenzahlungen dennoch weiterhin einen Bestand-
teil seiner Unterhaltsbemessungsgrundlage dar, wenn er zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Scheidungsfolgenvergleichs bereits Rentenzah-
lungen aus diesem Versicherungsvertrag erhalten hatte.

e OGH 29. 8. 2019, 1 Ob 136/19k EF-Z 2020/93 (Gitschthaler)
Anmerkung

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen. (Einzig) maRgeblich ist
namlich, dass der unterhaltspflichtige Klager bereits bei Abschluss des
Scheidungsfolgenvergleichs die mtl Rente bezogen hatte und deshalb — wie

Edwin Gitschthaler, Aktuelle Unterhalts- und Aufteilungsrechtsprechung 5

© Rechtsakademie MANZ sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH



12

13

auch der OGH betonte —,,von den Grundlagen des Unterhaltsvergleichs ein-
seitig abging®. Anders miisste der Fall aber beurteilt werden, wenn der Kla-
ger erst nach der Scheidung erstmals die Mdglichkeit gehabt hatte, zwischen
Rente und Abldsebetrag zu wéhlen. Abgesehen davon, dass in diesem Fall
der damalige Ruckkaufswert der Erlebensversicherung wohl bei der Auftei-
lung zugunsten der Beklagten beriicksichtigt worden wére, hatte der Klager
durch die Wahl des Abldsebetrags keine Disposition getroffen, mit der er
von einer Vereinbarung abgegangen ware. Die Entscheidung darf somit kei-
nesfalls dahin interpretiert werden, dass — unter Zugrundelegung der An-
spannungstheorie — jeder Unterhaltspflichtige grds gehalten ware, bei Ab-
lauf eines Erlebensversicherungsvertrags die Rentenzahlung zu waéhlen.
Durch die Auszahlung der Kapitalabldse nimmt der Unterhaltspflichtige le-
diglich eine Vermdgensumschichtung vor (Kapital anstelle Forderung ge-
genuber dem Versicherer). Und schlielich darf auch nicht auler Acht ge-
lassen werden, dass der Unterhaltspflichtige im Regelfall die Prémienleis-
tungen in die Erlebensversicherung nicht unterhaltmindernd geltend machen
konnte; die Berticksichtigung der (fiktiven) Rentenzahlungen wirde somit
gegen das Verbot der Doppelbeglinstigung verstol3en.

Tatsachlich nicht gezogene Einkinfte aus Vermdgen (hier: Mietein-
klnfte aus Liegenschaftsvermdgen), die vertretbarerweise hatten gezo-
gen werden kénnen, sind angemessen zu berticksichtigen; tut der Un-
terhaltspflichtige dies nicht, kann er auf eine erfolgversprechende An-
lageform angespannt werden. Den Vermdgensstamm hat der Unter-
haltspflichtige zwar nur dann anzugreifen, wenn das sonstige Einkom-
men des Unterhaltspflichtigen nicht zur Deckung des angemessenen
Unterhalts des Unterhaltsberechtigten ausreicht. Diese Einschrankung
gilt aber nicht fir zumutbarerweise erzielbare Vermogensertragnisse,
stellt dies doch keine Verwertung der Vermogenssubstanz dar.

e OGH 18. 2. 2021, 6 Ob 6/21g

Der unternehmerisch tatige Unterhaltspflichtige ist — falls ihm die
rechtliche Maglichkeit zusteht — verpflichtet, eine ihm mdogliche Ge-
winnentnahme nicht zu Lasten des Unterhaltsberechtigten zu unter-
lassen. Stand allerdings bereits im Februar/Marz 2020, also zu einem
Zeitpunkt, als der Jahresabschluss der GmbH fir 2019 weder bereits
aufgestellt war noch aufgestellt hétte sein mussen, fest, dass die The-
saurierung allfalliger Gewinne aus 2019 betriebswirtschaftlich notwen-
dig ist, und war die mit der Corona-Pandemie verbundene kiinftige ne-
gative Entwicklung der GmbH bereits vorauszusehen, erschlief3t sich
nicht, weshalb der Unterhaltspflichtige als einziger Geschéaftsfiihrer
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und Gesellschafter der GmbH in dieser Situation dennoch eine Ge-
winnausschittung fur 2019 vornehmen hétte sollen, um der Unterhalts-
berechtigten einen hoheren Unterhaltsanspruch zu ermdglichen.

e OGH 14. 6. 2021, 5 Ob 85/21t

C. Erbrachte Naturalunterhaltsleistungen
und/oder Zahlungen

Bei der Entscheidung Uber einen (an sich berechtigten) Antrag auf
rlickwirkende Unterhaltserh6hung: sind grundsétzlich alle vom Unter-
haltspflichtigen in der VVergangenheit erbrachten, die (urspriinglich ti-
tulierte Unterhaltspflicht Gbersteigenden) Naturalleistungen mit Unter-
haltscharakter anspruchsmindernd anzurechnen, und zwar unabhéngig
von einer Zustimmung des anderen Elternteils. Unterhaltscharakter
haben vergangene Naturalleistungen in diesem Zusammenhang dann,
wenn sie ohne Schenkungsabsicht, also in Alimentationsabsicht, die
vermutet wird, erbracht wurden und zu einer ausgewogenen Deckung
des angemessenen Lebensbedarfs des Kindes beigetragen haben.

e OGH 25. 6. 2021, 8 Ob 70/21h

Soweit in der Entscheidung tiber den begehrten Unterhalt fiir die Ver-
gangenheit abzusprechen ist, ist zu beriicksichtigen, dass im Unter-
haltsfestsetzungsverfahren die vom Unterhaltspflichtigen vor Schaf-
fung des Titels geleisteten Zahlungen zu berticksichtigen sind. Der Un-
terhaltspflichtige hat ndmlich nach standiger Rechtsprechung gerade
im Hinblick auf 8 35 EO Anspruch darauf, dass ihm keine héhere Un-
terhaltsverpflichtung auferlegt wird, als sie sich unter Beriicksichtigung
dieser Zahlungen ergibt, kénnen doch gemall 8 35 Abs 1 EO in der
Vergangenheit (also vor Schaffung des Titels) geleistete Zahlungen
nicht mit Oppositionsklage geltend gemacht werden. Die vom Unter-
haltspflichtigen bis zum Tag der gerichtlichen Unterhaltsfestsetzung
geleisteten Zahlungen und Naturalleistungen mussen daher auf den Un-
terhaltsanspruch in Anrechnung gebracht werden. Bei einer Unterhalts-
festsetzung fur die Vergangenheit sind daher alle Geld- und Natural-
leistungen mit Unterhaltscharakter in Anschlag zu bringen und
vom (errechneten) tatsdchlichen Unterhaltsbetrag in Abzug zu bringen.
Nur dieser Rest ist dann in einem Gesamtbetrag als riickstandiger Un-
terhalt zuzusprechen.

e OGH 29. 7. 2020, 9 Ob 23/20b

! Dies gilt auch fur den Fall einer erstmaligen Unterhaltsfestsetzung..
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Grundsétzlich ist nach Aufhebung der ehelichen Hausgemeinschaft der
gesamte angemessene Unterhalt des Unterhaltsberechtigten in Geld zu
leisten. Hat der Unterhaltsberechtigte aber nicht fur die Kosten der
Wohnversorgung aufzukommen, so bedarf er regelméfRig nicht mehr
des gesamten Geldunterhalts, um seinen vollstandigen Bedarf zu de-
cken. Die sich wirtschaftlich ergebende Wohnkostenersparnis ist ange-
messen zu berlcksichtigen und als Naturalunterhalt in einem Umfang
anzurechnen, der dem personlichen Bedarf des Unterhaltsberechtigten
entspricht.

e OGH 25. 4. 2019, 4 Ob 54/19y iFamZ 2019/162 (Deixler-Hubner);
4.11.2019,30b 127/19a

Steht die vom unterhaltsberechtigten Ehegatten bewohnte Wohnung in
dessen Alleineigentum, bedarf er nicht mehr des gesamten festgesetz-
ten Geldunterhalts, weshalb die Wohnkostenersparnis mit dem (antei-
ligen) fiktiven Mietwert zu beriicksichtigen ist. Das setzt allerdings vo-
raus, dass der Unterhaltsberechtigte fiir die Wohnung keine Kosten auf-
wenden muss.

e OGH 21. 1. 2020, 10 Ob 82/19k EF-Z 2020/53 (Gitschthaler)
Anmerkung

Der maBgebliche Satz dieser Entscheidung ,,Das setzt allerdings voraus,
dass der UhBer fiir die Wohnung keine Kosten aufwenden muss.* stiitzt sich
auf die E 70b 179/11s, 1 Ob 137/16b und 2 Ob 211/18w (das Zitat
RS0047254 [T20] bezieht sich auf die E 1 Ob 137/16b). Die Entscheidung
7 Ob 179/11s, welche die beiden anderen Entscheidungen lediglich referie-
ren, fuhrte in einem Aufhebungsbeschlus ohne nahere Darstellung aus
»Sollte die Wohnung ausbezahlt sein, sind bei der Feststellung des fiktiven
Mietwerts die von der Klagerin zu tragenden mtl Betriebskosten zu beriick-
sichtigen.” Was genau damit gemeint sein soll, erschlief3t sich dabei nicht
wirklich.

Das weitere Argument der rezenten Entscheidung, der Unterhaltsberech-
tigte, der die in seinem Alleineigentum stehende Ehewohnung offenbar
ohne Belastung mit Kreditraten bewohnt, erspare sich — so wie andere Ei-
gentumer einer aushbezahlten Wohnung — zwar Mietzinszahlungen, nicht
aber den sonstigen, mit dem Wohnen verbundenen Aufwand durch Be-
triebskosten, stellt ein reines obiter dictum dar, wie der Senat einen Absatz
zuvor selbst darlegt. Auf die Mietzinsersparnis hatte sich die Unterhalts-
pflichtige im Verfahren erster Instanz nicht berufen.

Die Frage der zu berlcksichtigenden fiktiven Mietkosten als Wohnkosten-
ersparnis wurde bislang iZm einer weiterhin vom Unterhaltspflichtigen zur
Verfligung gestellten Mietwohnung, deren Kosten er weiter tragt, und iZm
einer (nicht) ausbezahlten Eigentumswohnung, die er zur Verfugung stellt,
erortert. Diese fiktiven Mietkosten kann sich der Unterhaltspflichtige an-
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rechnen lassen, desgl die Wohnungsbenutzungskosten, sollte er diese zu-
sétzlich bezahlen (beides unter Berlicksichtigung der Angemessenheits-
grenze von einem Viertel). Mit anderen Worten: Zahlt der Unterhaltspflich-
tige zwar die Miete weiter oder stellt er seine Eigentumswohnung zur Ver-
fligung, kann er sich die fiktiven Mietkosten selbst dann anrechnen, wenn
er die Wohnungsbenitzungskosten nicht zahlen sollte.

Warum sollte das im Fall der Selbstversorgung anders sein? Bereits in den
ursprlinglichen Entscheidungen zu diesem Thema ging es um die gedeckte
Wohnversorgung bzw den gedeckten Wohnbedarf, also um die Wohnung
an sich. Und auch die prominent zitierte E 7 Ob 179/11s fiihrte ausdriicklich
aus ,,Auch wenn der Unterhaltsberechtigte seinen Wohnbedarf in einer ihm
selbst gehdrenden Eigentumswohnung (Haus) deckt, so ist sein Wohnbe-
durfnis damit befriedigt. Er bedarf in diesem Fall nicht mehr des gesamten
festgesetzten Geldunterhalts, um sein vollstandiges Unterhaltsbedurfnis zu
decken.

Es besteht somit mE keinerlei Veranlassung, einem geldunterhaltspflichti-
gen Ehegatten die Wohnkostenanrechnung zu verweigern, weil der Unter-
haltsberechtigte zwar aufwendungsfrei (kein Mietentgelt, keine Darlehens-
rickzahlungen) in seiner eigenen Wohnung lebt, hiefiir jedoch Betriebskos-
ten zu zahlen hat.

Der geldunterhaltspflichtige Elternteil ,leistet auch dann, wenn er
dem Unterhaltsberechtigten lediglich sein bloRBes Eigentum zur
Wohnversorgung zur Verfligung stellt, aus eigenem Vermaogen, indem
er auf sonst erzielbare Mietertragnisse verzichtet, weshalb die mal3geb-
liche (ganzliche oder teilweise) Wohnkostenersparnis durch Zurverfi-
gungstellen der Wohnung nicht nur dann gegeben ist, wenn der Unter-
haltspflichtige Kreditriickzahlungen fiir den Erwerb der Wohnung leis-
tet, sondern auch dann, wenn er bloRR das Eigentum bereitstellt.

Dies muss umso mehr gelten, wenn der Unterhaltspflichtige ohnehin
einen Teil der Wohnungsbeniitzungskosten tragt. Ausgehend davon
ist daher eine als Naturalunterhalt geleistete (reine) Wohnversorgung
— mit der grundsétzlichen ,,Deckelung® mit 25 % des Geldunterhalts-
anspruchs — nicht deshalb in geringerem AusmaR zu beriicksichtigen,
weil der Unterhaltspflichtige nicht zusatzlich auch noch (alle) Woh-
nungsbenitzungskosten trégt.

e OGH 20. 3. 2019, 3 Ob 35/19x
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19 In der bereits gefestigten jiingeren Rechtsprechung des Obersten Ge-
richtshofs sind folgende Grundsatze anerkannt:

1.2.1. Auchim Fall einer nicht ausbezahlten Wohnung sind beim Ehe-
gattenunterhalt fiir die Anrechnung des Naturalunterhalts ,,Wohnen*
nicht die Kreditraten, sondern es ist der fiktive Mietwert heranzuzie-
hen (RS0130891, RS0080373 [T20, T24]). Steht die Wohnung im
Miteigentum oder im gemeinsamen Wohnungseigentum der Ehegat-
ten, ist die fiktive Mietersparnis im Ausmall der Miteigentumsanteile
zu bericksichtigen (RS0121283, RS0080373 [T23]).

1.2.2. Benitzt auch der unterhaltspflichtige Ehegatte weiterhin die
Ehewohnung, so ist die fiktive Mietersparnis auf beide Ehegatten auf-
zuteilen, sodass auf den unterhaltsberechtigten Teil nur die Halfte ent-
fallt (vgl RS0123487). Dasselbe gilt, wenn der unterhaltspflichtige
Ehegatte bei aufrechter Ehe die Ehewohnung grundlos verlasst
(RS0114742).

1.2.3. Steht demnach die vom Unterhaltsberechtigten benutzte Woh-
nung im Alleineigentum des Unterhaltspflichtigen, ist grundsatzlich
der ganze fiktive Mietwert anzurechnen, wenn der Unterhaltspflich-
tige die Ehewohnung berechtigterweise verlassen hat. Die Anrech-
nung reduziert sich um den Kopfteil des Unterhaltspflichtigen, wenn
dieser in der Wohnung wohnen bleibt oder unberechtigterweise aus-
gezogen ist (oder weggewiesen wurde); bei einem Kinderlosen Paar
also um die Halfte (RS0047254 [T11]).

1.2.4. Aber auch wenn die Wohnung im Alleineigentum des Unter-
haltsberechtigten steht, ist dessen Wohnbedurfnis damit befriedigt. Er
bedarf in diesem Fall nicht mehr des gesamten festgesetzten Geldun-
terhalts, um sein vollstdndiges Unterhaltsbedirfnis zu decken. Die
Wohnkostenersparnis ist auch in diesem Fall (ebenfalls grundsétzlich
mit dem gesamten fiktiven Mietwert) zu bericksichtigen
(7 Ob 179/11s; 9 Ob 39/14x; vgl auch 8 Ob 64/13i), sofern der Unter-
haltsberechtigte fir die Wohnung keine Kosten aufwenden muss
(7 Ob 179/11s; 1 Ob 137/16b). Fir die Berlicksichtigung des Kopf-
teils des Unterhaltspflichtigen gilt das zu 1.2.3. Gesagte.

1.2.5. Steht die Wohnung hingegen im gleichteiligen Miteigentum
(bzw im gemeinsamen Wohnungseigentum) der Ehegatten, so soll
dies nach bisheriger Rechtsprechung (vgl 1.2.1.) bei berechtigtem
Auszug des Unterhaltspflichtigen zur Anrechnung der Hélfte des fik-
tiven Mietwerts fuhren (6 Ob 43/12k; RS0121283), wéhrend es beli
Mitbenitzung oder unberechtigtem Auszug des Unterhaltspflichtigen
unter Berticksichtigung seines Kopfteils zur Anrechnung nur eines
Viertels kommen soll (3 Ob 164/17i; 4 Ob 85/16b).
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Daraus lassen sich folgende Schliisse ziehen:

Ein Vergleich der Rechtsprechung in den Fallen des Alleineigentums
(1.2.3. und 1.2.4.) mit jener in den Fallen des Miteigentums (1.2.5.)
zeigt eine nicht begriindbare unterschiedliche, ndmlich schlechtere
Behandlung des Unterhaltspflichtigen im Fall des Miteigentums oder
gemeinsamen Wohnungseigentums, weil der anteiligen eigenen
Wohnversorgung des Unterhaltsberechtigten nicht Rechnung getra-
gen wird. Wendet man dagegen konsequenterweise die bei Alleinei-
gentum des Unterhaltsberechtigten zur Anwendung gelangenden
Grundsatze auch im Fall des Miteigentums (gemeinsamen Woh-
nungseigentums) an, so flhrt dies zu dem Ergebnis, dass sich der Un-
terhaltspflichtige bei berechtigtem Auszug sowohl seinen dem Unter-
haltsberechtigten zur Verfligung gestellten Anteil als auch — wegen
der auch insoweit vorhandenen Wohnkostenersparnis — den Anteil
des Unterhaltsberechtigten, somit den gesamten fiktiven Mietwert,
anrechnen kann. Bei unberechtigtem Auszug oder bei weiterer Mit-
benitzung der Ehewohnung durch den Unterhaltspflichtigen ware
dann jeweils die Halfte beider mitbenitzter Miteigentumshélften bzw
des halben Mindestanteils, also auch insgesamt die Hélfte des fiktiven
Mietwerts anrechenbar.

Der erkennende Senat halt in den Féllen des Miteigentums an der Ehe-
wohnung bzw des gemeinsamen Wohnungseigentums die Berlck-
sichtigung der anteiligen eigenen Wohnversorgung des Unterhaltsbe-
rechtigten unter den auch bei Alleineigentum geltenden Vorausset-
zungen (keine Belastung mit Kosten der Wohnversorgung) fur folge-
richtig und sachgerecht.

e OGH 24. 6. 2019, 2 Ob 211/18w

Verlésst der unterhaltspflichtige Ehegatte bei aufrechter Ehe grundlos
die Ehewohnung und bleibt der Unterhaltsberechtigte dort allein zu-
riick, so ist der Unterhaltspflichtige so zu behandeln, als ware er in der
Wohnung verblieben, weshalb die von ihm allein getragenen Woh-
nungskosten nur zur Halfte als Naturalleistung fiir den Geldunterhalts-
anspruchs des anderen Ehegatten zu berlcksichtigen sind. Wird die
Wohnung von mehreren zueinander in einer unterhaltsrechtlichen Be-
ziehung stehenden Personen benutzt, so ist der anzurechnende Betrag
(fiktive Mietwert) nach Kopfen aufzuteilen. 1dZ ist dem freiwilligen
Auszug des Unterhaltspflichtigen auch eine Wegweisung oder eine ent-
sprechende EV gleichzuhalten. Der ausziehende Ehegatte ist also so zu
behandeln, als ob er in der Wohnung verblieben ware, es sei denn ein
Weiterverbleib in der Wohnung war ihm aus in der Person des Unter-
haltsberechtigten liegenden Grinden nicht mehr zumutbar oder er hat
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mit dem Unterhaltsberechtigten eine entsprechende Vereinbarung ge-
troffen. Fir diese Ausnahmetatbesténde ist der Unterhaltspflichtige be-
weispflichtig.

e OGH 25. 4. 2019, 4 Ob 54/19y iFamZ 2019/162 (Deixler-Hiibner)

Naturalunterhalt ist grds nur im angemessenen Umfang anzurechnen;
dem Unterhaltsberechtigten hat stets ein in Geld zu leistender Unterhalt
zuzukommen, weil er ja von der Wohnung allein nicht leben kann. Wo
die Angemessenheitsgrenze liegt, ist nach den Umstéanden des Einzel-
falls zu beurteilen. Zumindest bei durchschnittlichen Verhéltnissen
lasst die Rsp eine Kirzung des Geldunterhaltsanspruchs aus dem Titel
der Wohnversorgung daher lediglich um rund 1/4 zu. Gebuhrt dem Un-
terhaltsberechtigten aufgrund seines Eigeneinkommens ein Ergan-
zungsunterhalt, so ist dieses Viertel aus dem Eigeneinkommen und
dem ungekirzten ErganzungsUh zu ermitteln. Eine Uber das Viertel
hinausgehende Anrechnung ist aber nicht ausgeschlossen; sie wére
aber nur dann zuléssig, wenn der Restunterhalt noch zur angemessenen
Deckung der Restbedrfnisse ausreicht.

e OGH 24. 6. 2019, 2 Ob 211/18w EF-Z 2019/154 (Gitschthaler) =
iFamZ 2019/196 (Deixler-Hubner); 25. 4. 2019, 4 Ob 54/19y
iFamZ 2019/162 (Deixler-Hibner)

Als Naturalunterhalt in angemessenem Umfang anrechenbar ist die Be-
gleichung von Wohnungsbenutzungskosten durch den Unterhalts-
pflichtigen, das heilst von Kosten, die aufgrund der Benitzung der
Wohnung durch den Unterhaltsberechtigten oder fiir deren Erhalt in ge-
brauchsfahigem Zustand anfallen. Darunter versteht die Rechtspre-
chung beispielsweise auch die Bezahlung von Energiekosten oder Re-
paraturaufwendungen durch den Unterhaltspflichtigen wahrend jener
Zeitraume, fur die die Geldunterhaltspflicht zu beurteilen ist.

Der geldunterhaltspflichtige Vater Gbernahm im Zuge der Scheidung
einen Kredit allein zur Riickzahlung (mtl € 450,-), der der Sanierung
und Maoblierung jener Wohnung diente, in der die unterhaltsberech-
tigten Kinder mit der Mutter nach wie vor leben. Entgegen der Auf-
fassung des Vaters sind die Riickzahlungsbetrége nicht als Naturalun-
terhalt fir die Kinder anzusehen; soweit der Kredit tatsachlich in die
Sanierung und Ausstattung der Ehewohnung floss, sind die Riickzah-
lungsraten (lediglich) von der Unterhaltsbemessungsgrundlage in Ab-
zug zu bringen.

e OGH 5. 3. 2019, 1 Ob 18/19g
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Dies gilt fir den Fall, dass das Kind mit der Mutter in einem dieser
gehdrenden Haus lebt, fir dessen Um- und Ausbau die Eltern gemein-
sam einen Kredit aufgenommen hatten, den der Vater auch nach Auf-
I6sung der Lebensgemeinschaft alleine zurtickzahlt. Die Mutter wurde
rechtskraftig zum Ersatz der vom Vater (auch in Zukunft) bezahlten
Kreditraten verpflichtet.

e OGH 25. 6. 2019, 1 Ob 93/19m
Anmerkung

Fur beide Falle ist maRgeblich, dass — anders als in Féllen, in denen der
Unterhaltspflichtige dem Unterhaltsberechtigten eine Mietwohnung bzw
eine zumindest in seinem Miteigentum stehende Wohngelegenheit zur Ver-
flgung stellt — die vom Kind mit seiner Mutter bewohnte Wohnung bzw das
Haus im Alleineigentum der Mutter stehen. Mangels Verfugungsbefugnis
des unterhaltspflichtigen Vaters kann somit nicht davon gesprochen werden,
er stelle dem Kind die Wohnmdglichkeit zur Verfugung.

Die Festsetzung eines Benlitzungsentgelts dafur, dass ein Miteigenti-
mer einen grolReren Teil der gemeinsamen Sache (hier: ein Haus) be-
nitzt, als es der Quote seines Miteigentums entspricht, kann nur fiir die
Zukunft (ab Zugang des ausdriicklichen oder schlissigen Wider-
spruchs des einen Miteigentimers gegen die bermalige Benlitzung
durch den anderen) erfolgen. Ein Miteigentumer kann daher vom an-
deren nicht deshalb eine Vergutung verlangen, weil dieser in der Ver-
gangenheit das gemeinschaftliche Gut zur Ganze oder Uber seinen An-
teil hinaus bentzt hatte.

Wird ein Miteigentiimer aufgrund einer Gewaltschutzverfligung weg-
gewiesen, liegt in dieser einstweiligen Verfligung kein solcher Wider-
spruch. Es ist nicht zu sehen, wie der verbliebene Miteigentiimer aus
der Verfligung ableiten héatte sollen, dass der weggewiesene Mitei-
gentimer keine weitere Benutzung der Liegenschaft durch ihn
wiinscht.

e OGH 15. 4. 2021, 6 Ob 49/21f

Anmerkung

Damit begibt er sich aber wohl — jedenfalls im Ehegattenunterhaltsrecht —
seiner unterhaltsrechtlichen Anrechnungsanspriiche (zufolge Wohnversor-
gung), leistet er doch nicht mehr die Wohnversorgung des Unterhaltsberech-
tigten.
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D. Unterhaltsriickforderung

Ohne Rechtsgrundlage gezahlte Unterhaltsbetrage kénnen nicht zu-
rickgefordert werden, wenn sie gutglédubig verbraucht wurden. Dem
liegt vornehmlich der Gedanke zugrunde, dass bei gutglaubigem Ver-
brauch von Unterhaltsleistungen von einer echten Bereicherung nicht
gesprochen werden kann.

Die Ansicht, ein den Unterhaltsanspruch wahrendes ernsthaft und
zielstrebig betriebenes Studium liege bei Erfllung der Voraussetzun-
gen zum Bezug der Familienbeihilfe vor, wurde von élterer Rsp zu-
mindest als Grundsatz vertreten und findet sich in pauschalierter Form
auch in der aktuellen Literatur. Damit kann aber einem Unterhalt be-
ziehenden Studenten nicht vorgeworfen werden, ohne weiteres Be-
sagtes anzunehmen; er war somit beim Unterhaltsverbrauch redlich.

e OGH 29. 4. 2019, 8 Ob 38/19z EF-Z 2020/52 (Weilenstei-
ner/Winkler)

E. Verjahrung/Replik der Arglist

Die vom Unterhaltsberechtigten erhobene ,,Replik der Arglist* bzw der
Einwand, dass die Verjahrungseinrede gegen Treu und Glauben ver-
stolRe, ist dann zuldssig, wenn die Fristversdumnis auf ein verpontes
(zumindest sorgfaltswidriges und adaquates) Verhalten des Gegners
zurtickzufihren ist. Dies umfasst nicht nur den Fall, dass der Schuldner
den Glaubiger ,,arglistig” im Sinn des § 870 ABGB davon abhielt, der
Verjahrung durch gerichtliche Geltendmachung seines Anspruchs vor-
zubeugen, sondern es verstdt auch ein Verhalten gegen Treu und
Glauben, aufgrund dessen der Glaubiger nach objektiven Malstaben
der Auffassung sein konnte, sein Anspruch werde entweder ohne
Rechtsstreit befriedigt oder nur mit sachlichen Einwendungen be-
kampft, sodass er aus diesem Grund dessen rechtzeitige gerichtliche
Durchsetzung unterlie. Letzteres wurde in der jingeren Rechtspre-
chung etwa angenommen, wenn ein geschadigter Kapitalanleger vom
ersatzpflichtigen Anlageberater durch ,,Beschwichtigungsversuche*
(insbesondere Uber eine mogliche Kurserholung) von der Einbringung
einer Klage abgehalten wurde.

Hier ist dem unterhaltspflichtigen Vater nicht nur ein solcher ,,Be-
schwichtigungsversuch® vorzuwerfen, vielmehr hielt er seinen unter-
haltsberechtigten Sohn durch bewusst wahrheitswidrige Behauptun-
gen uber seine finanzielle Situation von der rechtzeitigen Geltendma-
chung eines Unterhaltserh6hungsanspruchs ab. Die bewusst unrich-
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tige Darstellung seiner finanziellen VVerhaltnisse, womit der Vater sei-
nen Sohn aktiv Gber den Bezug der kapitalisierten Unterhaltsrente
tduschte, rechtfertigt es, seiner Verjdhrungseinrede die ,,Replik der
Arglist“ bzw den Einwand des Verstofl3es gegen Treu und Glauben
entgegenzuhalten. Dass dies unabh&ngig davon, ob sich der Vater
uber die unterhaltsrechtliche Relevanz der bezogenen (kapitalisierten)
Unfallrente Gedanken machte (und daher allenfalls insoweit ,,arglis-
tig* im Sinn des § 870 ABGB handelte), geeignet war, den Sohn von
weiteren Nachforschungen abzuhalten, liegt auf der Hand.

e OGH 5. 3. 2021, 1 Ob 10/21h

Anmerkung

Diese Auffassung vertritt schon ein sehr weites Verstandnis von Arglist.
Wenn von einer "bewusst unrichtigen Darstellung” der finanziellen Verhalt-
nisse die Rede ist, "womit der Vater seinen Sohn aktiv tiber den Bezug der
kapitalisierten Unterhaltsrente tauschte", was die Replik der Arglist recht-
fertigte, dann setzt dies wohl gedanklich voraus, dass es der Vater zumindest
ernstlich fir méglich gehalten und sich damit abgefunden hat, dass der Un-
fallrente unterhaltsrechtliche Relevanz zukommt. Gerade dieser Umstand
wird aber unmittelbar danach fur unbeachtlich erklart.

Dariiber hinaus wird diese Auffassung wohl ein Eigenleben entfalten, wird
doch maglicherweise die Nichtangabe von Einkommen zum Ausgleich ei-
ner kurzen Verjahrungsfrist erst recht als "absichtlich entzogen™ durchge-
hen. Vielleicht gibt es dann bald tberhaupt keine unterhaltsrechtliche Ver-
jahrung mehr, kommt es zu Unterhaltsanspriichen (Festsetzung, Erhéhung
und Herabsetzung) doch wohl immer nur dann, wenn der eine den anderen
nicht ausreichend tiber mafRgebliche Umsténde informiert hat.

Edwin Gitschthaler, Aktuelle Unterhalts- und Aufteilungsrechtsprechung 15

© Rechtsakademie MANZ sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH



27

28

29

30

31

I1I. Kindesunterhalt

A. Einkommensloser Student

Betreibt der Vater bereits bei der Geburt seines Kindes ein Studium, ist
mit der Festsetzung einer Unterhaltsverpflichtung der Studienabschluss
abzuwarten, solange der Vater zielstrebig und erfolgreich studiert.

e OGH 25. 10. 2018, 6 Ob 157/18h; 31. 7. 2019, 5 Ob 25/1%9h

Zur Beurteilung, ob der Unterhaltspflichtige zielstrebig und erfolgreich
studiert, kann grundsatzlich auf die Rechtsprechung zuriickgegriffen
werden, die zu studierenden Unterhaltsberechtigten entwickelt wurde.

e OGH 21. 3. 2018, 3 Ob 47/18k; 31. 7. 2019, 5 Ob 25/19h

Danach erlischt die Unterhaltspflicht nicht, wenn die durchschnittliche
Studiendauer pro Abschnitt und eine gewisse Prifungsfrequenz einge-
halten werden.

e OGH 21. 3. 2018, 3 Ob 47/18k

Bzw studiert ein Unterhaltsberechtigter in der Regel zielstrebig, so-
lange die durchschnittliche Gesamtstudiendauer nicht Uberschritten
wird. Wahrend dieses Zeitraums hat er aber nur Anspruch auf Unter-
halt, wenn er das Studium ernsthaft und zielstrebig betreibt, wobei bei
in Studienabschnitten gegliederten Studien die Kriterien des § 2 Abs 1
lit b FLAG fiir die Gewéhrung von Familienbeihilfe als Orientierungs-
grundlage zur Beurteilung dieser Frage herangezogen werden kénnen.
Fehlt eine Gliederung in Studienabschnitte
— wie dies bei einem Bachelor- oder Masterstudium der Fall ist —, hat
die erforderliche Kontrolle des periodischen Studienfortgangs durch ei-
genstandige Beurteilung der vom Unterhaltswerber erbrachten Leistun-
gen zu erfolgen.

e OGH 31.7.2019, 5 Ob 25/19h

Zur Frage, ob bei der Beurteilung des Studienverlaufs als erfolgreich
auch jene Studienzeiten, wahrend derer der studierende Unterhalts-
pflichtige — wie hier die Mutter — als haushaltsfiihrender Elternteil sei-
ner Unterhaltspflicht durch gleichzeitige Betreuung und Pflege der
Kinder nachgekommen ist und daher das Studium in dieser Zeit nicht
zielstrebig betrieben hat, zu berticksichtigen sind, ist auszuftihren:

Edwin Gitschthaler, Aktuelle Unterhalts- und Aufteilungsrechtsprechung 16

© Rechtsakademie MANZ sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=3Ob47/18k&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=3Ob47/18k&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

32

33

Die Trennung der Eltern und die Auflosung der Haushaltsgemein-
schaft mit dem Kind bewirkt unterhaltsrechtlich eine Aufgabentei-
lung. Der Elternteil, in dessen Haushalt das Kind lebt, schuldet ihm
als Unterhaltsleistung eine bedarfsgerechte personliche Betreuung,
der andere Elternteil hat die geldwerten Bedrfnisse des Kindes Uber
die Zahlung von Geldunterhalt zu befriedigen. Da die Mutter bis zur
Trennung der Eltern ihre Unterhaltsverpflichtung durch persénliche
Betreuungsleistungen erbrachte, traf sie bis dahin keine unterhalts-
rechtliche Obliegenheit, ihr Studium ernsthaft und zielstrebig zu be-
treiben. Kam aber die Mutter bis zur Trennung vom Vater ihrer Un-
terhaltspflicht durch Betreuungsleistungen zur Génze nach, besteht
kein Anlass, sie gegenuber jenen Unterhaltspflichtigen zu benachtei-
ligen, die ihr Studium erst kurz vor dem Entstehen der Unterhalts-
pflicht begonnen haben und daher — ernsthaftes und zielstrebiges Stu-
dieren vorausgesetzt — die durchschnittliche Studiendauer ,,ausschop-
fen* diirfen.

e OGH 31.7.2019, 5 Ob 25/1%9h

Gleich dem in einer Berufsausbildung befindlichen oder mit der Ar-
beitsplatzsuche beschéftigten Kind muss auch ein Kind, das eine
selbststandige Erwerbstatigkeit aufnimmt, den Aufbau einer sol-
chen Tatigkeit zielstrebig betreiben. Anhaltspunkte dafir, dass der Auf-
bau einer selbststandigen Tétigkeit durch ein unterhaltsberechtigtes
Kind innerhalb kirzerer Zeit zu bewerkstelligen wére, als dies bei un-
terhaltspflichtigen Personen der Fall ist, sind dabei nicht ersichtlich.

e OGH 15. 4. 2021, 6 Ob 229/20z

B. Familienbonus Plus

Beim Familienbonus Plus handelt es sich — so wie beim Unterhaltsab-
setzbetrag — um einen echten Steuerabsetzbetrag. Der Gesetzgeber hat
den Familienbonus Plus mit der Zielsetzung eingefuhrt, die verfas-
sungsrechtlich gebotene steuerliche Entlastung der Geldunterhalts-
pflichtigen nunmehr durch die erwéhnten steuergesetzlichen MaRnah-
men herbeizufiihren. Dadurch findet eine Entkoppelung von Unter-
halts- und Steuerrecht statt. Die verfassungsrechtlich gebotene steu-
erliche Entlastung des Geldunterhaltspflichtigen erfolgt nunmehr durch
den Familienbonus Plus und den Unterhaltsabsetzbetrag. Der Famili-
enbonus Plus ist nicht in die Unterhaltsbemessungsgrundlage einzube-
ziehen; eine Anrechnung von Transferleistungen findet nicht mehr
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statt. Familienbonus Plus und Unterhaltsabsetzbetrag bleiben damit un-
terhaltsrechtlich neutral.

Der Geldunterhaltspflichtige ist somit — entgegen bisheriger Recht-
sprechung — infolge dessen unterhaltsrechtlicher Neutralitat auf den
Bezug des Familienbonus Plus auch nicht anzuspannen.

e OGH 11.12.2019, 4 Ob 150/19s EF-Z 2020/35 (Tews, 67; Gitscht-
haler, 52); 19. 12. 2019, 6 Ob 208/19k

Auch bei volljahrigen Kindern ist der FaBo+ nicht in die Unterhalts-
bemessungsgrundlage einzurechnen; die Familienbeihilfen-Anrech-
nung hat zu entfallen.

e OGH 25. 6. 2020, 9 Ob 59/19w

Der FaBo+ ist auch im Verhaltnis zum unterhaltsberechtigten Ehe-
gatten nicht als Steuerersparnis bzw Teil der Nettoeinkinfte in die Be-
messungsgrundlage einzurechnen, sondern bleibt auch insoweit unter-
haltsrechtlich neutral, weil es sich wegen seiner Zweckbestim-
mung nicht um einen allgemeinen Einkommensbestandteil handelt.
Bedenken gegen dieses Ergebnis kann die unterhaltsberechtigte Frau
mit ihrer auf den Gleichheitsgrundsatz bezugnehmenden Argumenta-
tion schon deshalb nicht erwecken, weil der OGH bereits vor der Ein-
fihrung des FaBo+ in Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorga-
ben, die nunmehr vom Gesetzgeber durch die Einfiihrung des § 33
Abs 3a EStG aufgegriffen worden sind, zur steuerlichen Entlastung des
gegenuiber einem Kind Unterhaltspflichtigen eine konkrete Berech-
nungsmethode entwickelt hatte, die zu einer Klrzung des nach der so-
genannten Prozentwertmethode berechneten Unterhaltsbetrags flihrte,
ohne dass damit in der gerichtlichen Praxis Auswirkungen auf die Be-
messungsgrundlage fur den Unterhalt eines Ehegatten verbunden ge-
wesen waren.

e OGH 2. 3. 2021, 1 Ob 155/20f

C. Betreuung und Unterhalt

Die Beriicksichtigung UbermaRiger Betreuungsleistungen durch den
geldunterhaltspflichtigen Elternteil erfolgt — unter Heranziehung des
bei Unterhaltsentscheidungen grundsatzlich anzuwendenden Ermes-
sens — allgemein in Form von prozentméaRigen Abschlagen (Prozent-
abzugsmethode).
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Betreut der geldunterhaltspflichtige Elternteil das Kind mehr als 80
Tage/Jahr, so sind im Rahmen der Prozentabzugsmethode nicht 80
Betreuungstage als ibliches Kontaktausmal} zugrunde zu legen, son-
dern bloR ein Tag pro Woche, also 52 Tage, wéhrend die darlber hin-
ausgehenden Tage zugunsten des anderen Elternteils zu bertcksichti-
gen sind.

e OGH 16. 9. 2020, 6 Ob 182/20p

Anmerkung:

Bei (annédhernd) gleichteiliger Betreuung des Kindes, jedoch unter-
schiedlichen Einkommen der Elternteile sind zunéchst die beiden
fiktiven Unterhaltsbeitrage zu saldieren und das Ergebnis zu halbie-
ren. Hievon sind wiederum die halben Transferleistungen (reduziert
um den Unterhaltsabsetzbetrag) abzuziehen.

PrUhsy - PrUhsy - (TrLei- UhAB?)
RestUhPflicht® =

PrUhgy - PrUhsy + (TrLei—UhAB)
RestUhPflicht* =

Maligeblich ist im konkreten Fall einer vereinbarten gleichteiligen Be-
treuung nicht die durchschnittliche Betreuungsleistung des Vaters im
»entscheidungswesentlichen Zeitraum®, sondern regelmifig die tat-
séchliche Betreuung im einzelnen Kalenderjahr. Fur die zuklnftigen
Unterhaltsleistungen ist auf die konkrete Austibung des Kontaktrechts
in einem angemessenen Zeitraum vor der Beschlussfassung erster In-
stanz abzustellen.

e OGH 3. 4. 2019, 1 Ob 13/19x iFamZ 2019/95

Diese Bezugnahme auf ein (konkretes) Kalenderjahr gilt dann, wenn
weit auseinander liegende Betreuungszeiten in einem mehrjéhrigen
Zeitraum zu beurteilen sind. Ist aber —wie hier — lediglich ein Zeitraum
von 13 Monaten (Mai 2016 bis Ende Juni 2017) zu beurteilen, so ist
dieser Zeitraum mafRgebend. Es erschiene nicht angezeigt, in diesem

2 Unterhaltsabsetzbetrag.

% Restgeldunterhaltsverpflichtung des besser verdienenden Elternteils, wenn der
schlechter verdienende Elternteil die Transferleistungen bezieht

* Restgeldunterhaltsverpflichtung des besser verdienenden Elternteils, wenn dieser die
Transferleistungen bezieht.
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Fall auf die beiden Kalenderjahre abzustellen und damit Zeiten (etwa)
der aufrechten Haushaltsgemeinschaft und sodann Zeiten der gleichtei-
ligen Betreuung jew mit Zeiten in einen Topf zu werfen, in denen keine
gleichteilige Betreuung vorlag.

e LG St. Polten 11. 9. 2019, 23 R 350/19x

Da der Unterhalt auch fur die Vergangenheit festgesetzt bzw abgeén-
dert werden kann, kann sich in der Praxis bei wechselnden Betreuungs-
verhéltnissen die Frage stellen, wie diese Wechsel bei der (rlickwirken-
den) Unterhaltsbemessung zu berticksichtigen sind; dies gilt auch fir
die Frage, wie — moglicherweise in der Zukunft wechselnde Betreu-
ungsverhaltnisse — bei der nunmehrigen Beschlussfassung zu erfassen
sind. Hat also die Unterhaltsbemessung Uber einen langeren (vergan-
genen und zukinftigen) Zeitraum zu erfolgen, stellt sich die Frage,
fiir welchen Zeitraum die Betreuungssituation gepruft werden soll:

- Zun&chst ist auch idZ grds davon auszugehen, dass es im Unterhalts-
recht regelméfiig auf das Kalenderjahr ankommt, dh der Betreuungs-
schlussel ist durch eine Durchrechnung flr jew 1 Kalenderjahr zu er-
mitteln.

- Bezieht sich die Unterhaltsbemessung auf die Vergangenheit und
waren die Betreuungsleistungen ber die Jahre hinweg schwankend,
ist der Betreuungschliissel Jahr fur Jahr zu ermitteln (idS auch 1 Ob
13/19x; einschrankend LG St. Pélten 23 R 350/19x). Eine Durchrech-
nung Uber die vergangenen Jahre ware mutwilliicheng (es kdme dann
ja darauf an, nach wie vielen Jahren es tatsachlich zur gerichtl Unter-
haltsfestsetzung kommt, ja sogar darauf, wie lange sich das Gericht
mit seiner Entscheidung Zeit 1&sst).

- Fiir die Zukunft ist auf den ,,Schluss der Verhandlung erster Instanz*
und die tatséchlichen (voraussichtlich stabilen) Betreuungsverhalt-
nisse abzustellen; andert sich die Betreuungssituation, kann ein Un-
terhaltsabanderungsantrag gestellt werden. Dies entspricht dem unter-
haltsrechtlichen Grundsatz, dass mal3geblich die Sach- und Rechts-
lage zum Zeitpunkt der Beschlussfassung erster Instanz ist.

- Abzulehnen ist eine — analog zum Beobachtungszeitraum bei selbst-
stdndig Erwerbstatigen — Durchrechnung der letzten drei Jahre als
Mafstab fiir die Zukunft. Das erschiene &uf3erst mutwillig, wenn bspw
in der VVergangenheit vom minderbetreuenden Elternteil eher weniger
Betreuungsleistungen erbracht wurden (entfernte Wohnsitze), nun-
mehr aber aufgrund einer Wohnortanderung von einer 50 : 50-Betreu-
ung auszugehen ist und dies in Zukunft auch so sein wird. Ein ,,Be-
obachtungszeitraum* wére allenfalls denkbar, wenn die Eltern iiber
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die Jahre hinweg — und auch noch zum Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung erster Instanz — sehr unregelmalige Betreuungsleistungen er-
brachten und erbringen und deshalb nicht serids gesagt werden kann,
wie sich die Situation in der Zukunft entwickeln wird.

Daraus, dass der geldunterhaltspflichtige Elternteil um den Aufwand
entlastet werden soll, den sich der betreuende (andere) Elternteil
dadurch erspart, dass der Geldunterhaltspflichtige — ohne dazu ver-
pflichtet zu sein — im Rahmen eines iiber das ,,Ubliche* hinausgehen-
den Kontaktrechts auch Naturalunterhalt leistet, kann nicht der Um-
kehrschluss gezogen werden, dass in dem Fall, dass der geldunterhalts-
pflichtige Elternteil neben seinem (ausschlieRlich geschuldeten) Geld-
unterhalt (im Rahmen seines Besuchsrechts) keinen weiteren — nicht
geschuldeten — Naturalunterhalt leistet, der Geldunterhalt zu erhéhen
sei. Der von den unterhaltsberechtigten Kindern flr diesen Fall ange-
strebte ,,Zuschlag® wiirde auf eine ,,unterhaltsrechtliche Bestrafung*
des kontaktunwilligen Elternteils hinauslaufen, wofir das Gesetz keine
Grundlage bietet.

Zur Ansicht von Gitschthaler (vgl Unterhaltsrecht* [2019] Rz 87) ist
anzumerken, dass dieser primar fiir eine — hier gar nicht vorliegende
— (génzliche) Verweigerung der Kontaktrechtsaustibung eine Erho-
hung des Geldunterhalts in den Raum stellt und dies von der Pramisse
abhangig macht, dass bei Ermittlung der Unterhaltspflicht nach der
Prozentwertmethode durchschnittliche Besuche (im Sinn durch-
schnittlicher Kosten des Unterhaltspflichtigen bei der Kontaktaus-
ubung und durchschnittlicher Ersparnisse des betreuenden Elternteils
wahrend dieser Zeit) beriicksichtigt sind. Nach Ansicht des Senats ist
eine solche Pramisse aber nicht zugrunde zu legen, wirde dies doch
dem dargestellten Grundsatz widersprechen, wonach der nicht betreu-
ende Elternteil ausschlieBlich Geldunterhalt schuldet.

e OGH 25. 9. 2019, 1 Ob 107/19w

D. Vermogen des Kindes

Der in der Lit gefiihrte Meinungsstreit, ob der geldunterhaltspflichtige
Elternteil dem Kind deshalb weniger Unterhalt schuldet, wenn dieses
eine ihm selbst gehérende Wohnung bewohnt, bedarf jedenfalls
dann keiner abschlieRenden Erdrterung, wenn die dem Kind gehdrende
Wohnung diesem wirtschaftlich betrachtet von einem Dritten (hier: der
Mutter) ohne Absicht, den Geldunterhaltspflichtigen zu entlasten, zu-
gewendet wurde; in diesem Fall ist eine Verminderung des Unterhalts-
anspruchs nicht anzunehmen. Jedenfalls in dieser Konstellation kann
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nicht unbeachtet bleiben, auf welchem Wege und mit welcher Motiva-
tion das Kind zur Eigentumswohnung kam.

Der OGH hat bislang nicht entschieden, dass einem unterhaltsberech-
tigtem Kind ohne weiteres die Vermietung einer ihm gehdérenden,
aber nicht von ihm bewohnten Eigentumswohnung leicht mdglich
und zumutbar sei, ansonsten es so behandelt werde, als hétte es diese
Mieteinkinfte. Tatsachlich kommt es darauf an, ob es dem unterhalts-
berechtigten Kind (objektiv) leicht méglich und (subjektiv) zumutbar
ist, eine ihm gehdrende, von ihm nicht zu Wohnzwecken benutzte
Wohnung zu vermieten. Unzumutbarkeit kann im Einzelfall auch
dann gegeben sein, wenn es einem Geschwister aufgrund eines von
ihm angenommenen und nachvollziehbarem sittlichem Grund allein
oder aufgrund anderer Umstande im Rahmen einer Gesamtabwagung
die Wohnung ohne Entgelt zur Verfugung stellt.

e OGH 20. 1. 2021, 3 Ob 187/20a EF-Z 2021/56 (Gitschthaler)
Anmerkung

Es besteht tatsachlich Rsp, wonach sich die Anspannungstheorie in ihrem
ursprunglichen Sinn nicht auf den Unterhaltsberechtigten ausdehnen lassen
soll, weil diesbeziiglich die Rechtslage nicht die gleiche sei ,,wie beziiglich
des Unterhaltspflichtigen®; es gebe keine gesetzliche Bestimmung, die dem
Kind die Pflicht auferlegt, nach seinen Kréaften den Unterhaltspflichtigen zu
entlasten. Soweit ersichtlich ging es dabei aber immer um die (Nicht)erzie-
lung eigener Erwerbseinkiinfte des unterhaltsberechtigten Kindes und/oder
offentlich-rechtliche Leistungen. Und auch in der diese Rsp-Linie offen-
sichtlich begriindenden E 7 Ob 640/92 meinte der OGH, solange die Aus-
bildung des Kindes nicht abgeschlossen ist, bestehe grds keine Verpflich-
tung, eine nicht iZm der Berufsausbildung stehende Erwerbstétigkeit (!)
auszutiben. Das wird man wohl tatséchlich so vertreten kdnnen.

Zu nicht gezogenen Einkiinften aus Vermdégen fiihrte die E 6 Ob 70/01i hin-
gegen aus, ein Kind diirfe bspw die Vermietung seines von ihm nicht beno-
tigten Hauses nicht unterlassen. Auch wenn diese Aussage lediglich ein obi-
ter dictum gewesen sein mag, so heiflt das nicht, dass diese Rechtsansicht
zwingend falsch sein musste. Tatsachlich ist auch nicht einsichtig, weshalb
bei der Vermietung von Liegenschaftsvermdgen unterhaltsberechtigte Kin-
der anders behandelt werden sollten als unterhaltspflichtige Eltern. Und zu
diesen hat der OGH erst jlngst klargestellt, dass nicht gezogene Einkiinfte
aus Vermogen (konkret: Mieteinkiinfte aus Liegenschaftsvermdgen), die
vertretbarerweise hatten gezogen werden kdnnen, angemessen zu bertick-
sichtigen sind; tue der Unterhaltspflichtige dies nicht, kdnne er auf eine er-
folgversprechende Anlageform angespannt werden. Damit ist aber — jeden-
falls bei der (Nicht)vermdgensverwertung — eine Differenzierung zwischen
dem Unterhaltspflichtigen und dem unterhaltsberechtigten Kind nicht gebo-
ten. Beachtlich ist ja, dass ein mj unterhaltsberechtigtes Kind eine Verwer-
tung ohnehin durch seinen (volljéhrigen gesetzlichen) Vertreter vornehmen
lassen muss und das volljahrige unterhaltsberechtigte Kind insoweit nicht
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anders behandelt werden muss als der (ebenfalls volljéhrige) Unterhalts-
pflichtige.

E. Unterhaltsvereinbarungen

8 190 Abs 3 ABGB ist auch auf mit oder vor dem Kinder- und Jugend-
hilfetrager nach 8 210 Abs 2 ABGB abgeschlossene Vereinbarungen
anzuwenden, weshalb bspw auch eine mundliche Absprache des un-
terhaltspflichtigen Vaters mit dem KJHT Uber die Bereinigung des Un-
terhaltsanspruchs dem Antrag des Kindes auf Neubemessung des Un-
terhalts fur diesen Zeitraum nicht entgegensteht.

e OGH 18. 12. 2020, 8 Ob 92/20t

Anmerkung
Achtung Umkehrschluss: Damit sind (auch) mundliche Vereinbarungen des
Unterhaltspflichtigen mit dem KJHT ersteren verbindlich.

F. Ausstattung

Die Auffassung, finanziell gut situierte Eltern hétten in jedem Fall
eine Ausstattung zu leisten, also auch dann, wenn das Kind bereits ver-
sorgt ist und gar keinen Bedarf an einer Ausstattung hat, lasst sich
schon mit dem eindeutigen Wortlaut des 8 1220 ABGB nicht in Ein-
klang bringen, wonach der Ausstattungsanspruch nur dann besteht,
wenn das Kind kein eigenes, zu einer angemessenen Ausstattung hin-
langliches Vermdgen besitzt.

e OGH 10. 12. 2020, 4 Ob 201/20t

G. Sonstiges

Wenn von in aufrechter ehelicher Lebensgemeinschaft lebenden unter-
haltspflichtigen Eltern nur einer (regelmaRig) erkennbar tber seiner ei-
genen Unterhaltsschuld liegende Betrdge an das gemeinsame unter-
haltsberechtigte Kind Giberweist, muss dieses das idR so verstehen, dass
damit auch die Unterhaltspflicht des anderen Elternteils erfullt werden
soll.

e OGH 21. 1. 2020, 1 Ob 8/20p
Anmerkung

Da das Kindesunterhaltsrecht nicht auf die Frage abstellt, ob die Eltern mit
einander verheiratet sind oder waren, muss dieser Grundsatz jedenfalls auch

Edwin Gitschthaler, Aktuelle Unterhalts- und Aufteilungsrechtsprechung 23

© Rechtsakademie MANZ sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH



46

flr unverheiratete Eltern gelten, die in Lebensgemeinschaft leben. Bei ge-
trennt lebenden Eltern (nach Scheidung oder Aufhebung ihrer Lebensge-
meinschaft) wird hingegen regelméRig keine — von vorneherein anzuneh-
mende — Absicht des leistenden Elternteils bestehen, den anderen Elternteil
zu entlasten.

8 776 Abs 1 ABGB sieht vor, dass der Verfligende den Pflichtteil letzt-
willig auf die Halfte mindern kann, wenn er und der Pflichtteilsberech-
tigte zu keiner Zeit oder zumindest Uber einen langeren Zeitraum vor
dem Tod des Verfiigenden nicht in einem Naheverhéltnis standen, wie
es zwischen solchen Familienangehdrigen gewdhnlich besteht. Nach
Abs 2 leg cit steht das Recht auf Pflichtteilsminderung nicht zu, wenn
der Verstorbene den Kontakt grundlos gemieden oder berechtigten An-
lass fur den schadigenden Kontakt gegeben hat.

Fur eine analoge Anwendung des § 776 ABGB im Unterhaltsrecht
zwischen Eltern und Kindern besteht ganz offensichtlich keine
Grundlage. Abgesehen davon, dass schon nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers die Pflichtteilsminderung eine Kontaktunterbrechung
von zumindest 20 Jahren voraussetzt, verfugt das Unterhaltsrecht ge-
genuber dem Erbrecht zweifelsohne nicht nur tber einen vollig eigen-
stdndigen Charakter, sondern novellierte der Gesetzgeber nur das Erb-
recht durch BGBI | 87/2015, ohne dass eine dem 8§ 776 ABGB ent-
sprechende Regelung fur das Unterhaltsrecht eingefuihrt wurde. Eine
Analogie ist aber jedenfalls dann unzuldssig, wenn — wie hier — Ge-
setzeswortlaut und klare gesetzgeberische Absicht in die Gegenrich-
tung weisen.

Vor diesem eindeutigen Hintergrund erweist sich die vom Vater rele-
vierte Prifung, wen das Verschulden am Unterbleiben der Kontakte
trifft, als nicht erforderlich.

e OGH 21. 11. 2018, 7 Ob 208/18s
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III. Ehegattenunterhalt

A. Verschiedenes

Die Verpflichtung zur Leistung von noch nicht falligem (kunftigem)
Unterhalt ist zulassig, wenn die Unterhaltspflicht bereits verletzt wurde
oder verletzt zu werden droht. Kinftiger Unterhalt kann daher etwa
auch dann begehrt werden, wenn der Unterhaltspflichtige mit den Un-
terhaltsleistungen nicht saumig war, er die Unterhaltspflicht jedoch mit
der Behauptung bestreitet, die Ehegattin habe den Unterhaltsanspruch
verwirkt, oder wenn er weitere Unterhaltsleistungen in Zweifel zieht
oder erkléart, dass er freiwillig bzw ohne Rechtspflicht leiste.

e OGH 25. 4. 2019, 4 Ob 54/19y iFamZ 2019/162 (Deixler-Hubner)

Aulerdem ist anerkannt, dass den Unterhaltspflichtigen auch die Ver-
pflichtung trifft, die gesetzlichen VVoraussetzungen fr einen allfélligen
offentlich-rechtlichen Versorgungsanspruch der nterhaltsberechtigten
Ehegattin (etwa nach § 258 Abs 4 ASVG oder § 19 PG) zu schaffen.
Stiitzt sich die unterhaltsberechtigte Ehegattin auf einen solchen Ver-
sorgungsanspruch, so ist das Rechtsschutzbedurfnis an der Verurtei-
lung des Unterhaltspflichtigen zu den kiinftig fallig werdenden Unter-
haltsleistungen ebenfalls zu bejahen.

e OGH 25. 4. 2019, 4 Ob 54/19y iFamZ 2019/162 (Deixler-Hiibner)

Zwar kann die Erstattung einer Anzeige durch den Unterhaltsberech-
tigten gegen den Unterhaltspflichtigen zur Verwirkung des Unterhalts-
anspruchs nach § 74 EheG fihren. Dies setzt jedoch voraus, dass die
Anzeige nicht in Wahrung berechtigter eigener Interessen, sondern im
vollen Bewusstsein erstattet wurde, die Interessen des Unterhaltspflich-
tigen zu beeintréchtigen. Weiters sind auch die Begleitumstande und
das Verhalten des Unterhaltspflichtigen zu bertcksichtigen.

Im Allgemeinen (bt derjenige, der von einem Urteil Gebrauch macht,
nur ein ihm zustehendes Recht aus; Antrage auf exekutive Durchset-
zung eines rechtskraftigen Titels konnen daher fir sich allein keinen
Rechtsmissbrauch bilden. Zugunsten desjenigen, der gerichtliche
Hilfe in Anspruch nimmt, ist stets ein milder Maf3stab anzulegen; vor
allem ist zu berucksichtigen, dass das Recht jedes Rechtssuchenden,
bei Meinungsverschiedenheiten die Hilfe der Behorden in Anspruch
zu nehmen, nicht mit einer abschreckenden Verantwortlichkeit belas-
tet werden darf.

Nicht schon objektiv unrichtige, sondern nur bewusst wahrheitswid-
rige Anschuldigungen konnen zur Unterhaltsverwirkung fihren;
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wurde ein strafrechtlich relevanter VVorwurf (nicht nur, aber eben
auch) ,,zum Zweck der Wahrheitsfindung* erhoben, verbietet sich ge-
radezu diese Annahme.

e OGH 23. 10. 2019, 7 Ob 140/19t

Von einer gegen die guten Sitten verstoflenden missbrauchlichen
Rechtsaustibung konnte nur dann gesprochen werden, wenn demjeni-
gen, der sein Recht ausiibt, jedes andere Interesse abgesprochen werden
muss als eben das Interesse, dem anderen Schaden zuzufiigen. Besteht
ein begriindetes Interesse des Rechtsaustibenden, einen seinem Recht
entsprechenden Zustand herzustellen, wird die Rechtsausiibung nicht
schon dadurch zu einer missbrauchlichen, dass der sein Recht Aus-
ubende ua auch die Absicht verfolgte, mit der Rechtsausiibung dem an-
deren Schaden zuzufiigen. Ein Unterhaltspflichtiger, der selbst seine
Unterhaltsverpflichtung nicht erfllt hat, kann die dadurch hervorgeru-
fene Reaktion des Unterhaltsberechtigten nicht gem § 74 EheG als Ver-
wirkungstatbestand geltend machen, weil auch dies infolge des Zusam-
menhangs mit seinem eigenen Verschulden sittlich nicht gerechtfertigt
ware.

e OGH 23. 10. 2019, 7 Ob 140/19t

In dem der E 3 Ob 245/05h zugrunde liegenden Fall legte die beklagte
Unterhaltsberechtigte in einem vorangegangenen Oppositionsverfah-
ren, in dem der friihere Ehemann die Vollzeitbeschaftigung der Beklag-
ten behauptete, zum Beweis vergeblicher Beschéftigungsbemiihungen
zwei gefalschte Urkunden vor, weshalb sie in der Folge strafrechtlich
verurteilt wurde. Der OGH gelangte zum Ergebnis, dass die Urkunden-
falschung nicht als schwere Verfehlung gegen den Unterhaltspflichti-
gen qualifiziert werden konne, weil der Straftatbestand die Interessen
der Allgemeinheit schutze und die Urkunden auch keinen Einfluss auf
das Verfahrensergebnis gehabt hatten.

Die E 3 Ob 209/99b betraf die Inanspruchnahme von Unterhaltsleis-
tungen trotz aufrechter Lebensgemeinschaft. Dazu fiihrte der OGH
aus, dass nach den Erfahrungen des taglichen Lebens davon auszuge-
hen sei, dass der Beklagten bewusst gewesen sei, dass sie zu Unrecht
Unterhaltszahlungen entgegengenommen und sie die dadurch be-
wirkte Schadigung des Klagers zumindest in Kauf genommen habe.
Auch wenn die Beklagte die Unterhaltsleistungen mit zumindest be-
dingtem Vorsatz in Anspruch genommen habe, sei dieser Umstand
noch nicht derart gewichtig, dass er die Annahme der Verwirkung des
Unterhaltsanspruchs rechtfertigen kénne.
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Ausgehend von diesen Grundsétzen, wonach zu Unrecht bezogene
Unterhaltsleistungen die Annahme des Verwirkungstatbestands idR
nicht rechtfertigen, ist die Beurteilung, dass die Verletzung der Infor-
mationspflicht der Beklagten ab dem Jahr 2007 keine derart beson-
ders schwerwiegende Verfehlung bewirke, dass dem Kl&ger die Un-
terhaltsleistungen fiir alle Zukunft nicht mehr zumutbar seien, nicht
zu beanstanden. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die Entwicklung
der vereinbarten Grenzwerte aufgrund der Indexanpassung mit
Schwellenwerten von jew 10% fur die Beklagte im Detail kaum Gber-
schaubar war. Eine Verwirkung des Unterhaltsanspruchs der Beklag-
ten ist damit nicht eingetreten.

e OGH 26. 2. 2019, 4 Ob 15/19p EF-Z 2019/127 (Gitschthaler)

Bei der Ermittlung des Unterhaltsanspruchs zwischen Ehegatten sind
auch solche tatséchlich nicht bezogenen Einkiinfte an Kapitalertragen
angemessen zu bertcksichtigen, die der fordernde Gatte vertretbarer-
weise beziehen hatte konnen. Was vertretbar oder unvertretbar ist, be-
stimmt sich nach den konkreten Lebensverhaltnissen unter Bedacht-
nahme auf die Entscheidung, die partnerschaftlich eingestellte Ehegat-
ten im gemeinschaftlichen Interesse unter den gegebenen Umstanden
getroffen hatten.

e OGH 25. 10. 2019, 8 Ob 101/19i; 16. 12.2019, 7 Ob 169/199

Wird schlecht gewirtschaftet, so ist als Ertragnis fiktiv all das zu be-
rlicksichtigen, was bei ordnungsgemalem Wirtschaften erzielt worden
ware; der Unterhaltsberechtigte darf nicht zu Lasten des Unterhalts-
pflichtigen bei seiner Vermdgensverwaltung nachlassig sein. Dem Un-
terhaltsberechtigten ist dabei ein gewisser Ermessensspielraum einzu-
raumen: Eine strenge Beurteilung seines wirtschaftlichen Verhaltens
erscheint nicht angemessen, zumal die Vermdgensverwaltung einer
Privatperson nicht ausschliel3lich nach betriebswirtschaftlich orientier-
ten Gesichtspunkten erfolgt, sondern besonders auch von individuellen
Féahigkeiten und Eigenschaften (Alter, geschaftliche Erfahrung, Le-
benssituation etc) sowie personlichen Zielsetzungen bestimmt wird.

e OGH 16. 12. 2019, 7 Ob 169/19¢
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Den Vermoégensstamm hat der Unterhaltspflichtige zwar nur dann an-
zugreifen, wenn das sonstige Einkommen des Unterhaltspflichtigen
nicht zur Deckung des angemessenen Unterhalts des Unterhaltsberech-
tigten ausreicht. Diese Einschrankung gilt aber nicht fir zumutbarer-
weise erzielbare Vermogensertragnisse, stellt dies doch keine VVerwer-
tung der Vermogenssubstanz dar.

e OGH 18. 2. 2021, 6 Ob 6/21g
Anmerkung

Dieser Grundsatz hat auch fiir den Unterhaltsberechtigten zu gelten.
Er hat zwar sein Vermdgen nicht anzugreifen, wohl aber — erzielbare
— Vermaogensertragnisse auch tatséchlich zu erzielen.

B. Verlangen von Geldunterhalt

Die — wenn auch wiederholte — AuRerung des unterhaltsberechtigten
Ehegatten, er wolle ,,einen Zehner im Monat haben®, stellt kein Ver-
langen nach Geldunterhalt iSd § 94 Abs 3 ABGB dar.

Wurde ein Verlangen Gberhaupt nicht gestellt, kommt es auf die Frage
(allenfalls) Uberhohter Anforderungen an die Bemuhungen zur
Durchsetzung eines solchen Anspruchs wahrend aufrechter Ehe
ebenso wenig an wie auf die Frage, ob dem unterhaltspflichtigen Ehe-
gatten eine Rechnungslegung tiber einen Zeitraum von rund 16 Jahren
an sich zumutbar ware.

e OGH 20. 4. 2020, 8 Ob 120/19n EF-Z 2020/92 (Gitschthaler)

Nach herrschender Auffassung muss der unterhaltsberechtigte Ehe-
gatte gegeniiber dem unterhaltspflichtigen Ehegatten bei aufrechter
Haushaltsgemeinschaft die Leistung von Geldunterhalt ausdrticklich
und hinreichend deutlich verlangen, um riickwirkend — ab dem Zeit-
punkt des ,,Verlangens® — Geldunterhalt auch gerichtlich geltend ma-
chen zu kénnen. Die von der Revision behauptete Einschrdnkung die-
ses Grundsatzes auf den Fall, dass ausreichender Naturalunterhalt ge-
leistet wird, ist aus der Judikatur nicht abzuleiten und wiirde den ange-
fuhrten Grundsatz vollig unterlaufen, kdnnte doch dann im Nachhinein
immer nicht ausreichende Alimentierung in der Vergangenheit behaup-
tet werden.

Selbst fur den Fall, dass sich im maRgeblichen Zeitraum aufgrund des
tatséchlichen Einkommens des Beklagten — so wie die Kl&gerin an-
nimmt — nach der Prozentwertmethode ein hoherer Unterhaltsan-
spruch ergeben haben sollte, wére daraus fur die Kl&gerin nichts ge-
wonnen. Nach standiger Rechtsprechung &uRert eine zwischen den
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Ehegatten durch langere Zeit unwidersprochen befolgte Ubung nach
8 863 Abs 1 ABGB die gleiche Wirkung wie eine ausdriickliche Ge-
staltungsabsprache. Waren deshalb — wie auch hier — die Parteien jah-
relang verheiratet und gab es in all diesen Jahren bezlglich der vom
Unterhaltspflichtigen erbrachten Geld- und Naturalleistungen nie ir-
gendwelche Auseinandersetzungen, Vorhalte oder Forderungen des
Unterhaltsberechtigten, wohingegen der Unterhaltspflichtige im Ein-
verstandnis mit dem Unterhaltsberechtigten entsprechende Natural-
leistungen (Wohnversorgung, Bekleidungs- und Schmuckgeschenke,
Lebensmitteleink&ufe, Restaurantbesuche udgl) erbrachte, kann kein
vernunftiger Grund bestehen, an der Annahme zu zweifeln, dass zwi-
schen den Ehegatten eine — zumindest konkludent — zustandegekom-
mene Unterhaltsvereinbarung bestand

e OGH 6. 8. 2021, 6 Ob 123/21p

C. Prozesskostenvorschuss

Die Deckung ,,notwendiger* Prozess- und Anwaltskosten z&hlt zum
Unterhalt; der Unterhaltsberechtigte kann einen entsprechenden Son-
derbedarf (in Form eines Prozesskostenvorschusses) als einstweiligen
Unterhalt gemaR § 382 Abs 1 Z 8 lit a EO geltend machen kann, wenn
die laufenden Unterhaltsbeitrdge zur Begleichung derartiger Kosten
nicht ausreichen.

Dabei ist fir die Berlcksichtigung bereits entstandener Honorar-ver-
bindlichkeiten — bei Vorliegen der sonstigen VVoraussetzungen — nur
mafRgebend, dass sie noch offen sind. Auf das Vorliegen einer Stun-
dungsvereinbarung kommt es nicht an; dies gilt umso weniger fiir eine
vom Gegner geforderte echte, also die Félligkeit hinausschiebende
Stundungsvereinbarung.

e OGH 5.7.2019, 4 Ob 106/19w

Ein Prozesskostenvorschuss (als unterhaltsrechtlicher Sonderbedarf)
steht nur fiir ,,notwendige* Verfahrenskosten zu. Dies ist dann anzu-
nehmen, wenn auch andere verniinftige und sorgféltige Personen in der
Lage des Geféhrdeten das jeweilige kostenverursachende Verfahren
eingeleitet bzw fortgeflhrt hdtten und die konkreten Prozesshandlun-
gen als vernuinftige und zweckentsprechende Rechtsverfolgungsmal-
nahmen anzusehen sind.

e OGH 5.7.2019, 4 Ob 106/19w
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59 Es entspricht dem Wesen eines Kostenvorschusses, dass der Empféan-
ger diesen mit den von ihm in der Folge tatsachlich aufgewendeten
(Prozess-)Kosten verrechnen, also einen allfalligen Uberschuss zuriick-
zahlen muss. Auch der Prozesskostenvorschuss ist daher als zweckge-
bundener und verrechenbarer, bei Zweckverfehlung auch rickforder-
barer Vorschuss zu behandeln.

Da eine unzuldssige Doppelbelastung erst dann in Betracht kommt,
wenn nicht nur ein Vorschuss flr bestimmte Kosten des Unterhalts-
berechtigten erlegt wurde, sondern der Erleger dartiber hinaus auch
vom Gericht zum Ersatz dieser Kosten an den Unterhaltsberechtigte
verpflichtet wurde, scheidet eine Geltendmachung vor Rechtskraft
der Kostenentscheidung und daher vor Schluss der Verhandlung im
Titelprozess aus. Bis zur Rechtskraft der Kostenentscheidung steht ja
gar nicht fest, ob und allenfalls in welcher Hohe der Erleger Kosten
zu ersetzen hat.

Der Umstand allein, dass die Ubernahme der Vorschusspflicht in ei-
nem im Scheidungsverfahren geschlossenen Vergleich erfolgte, lasst
nicht den Schluss zu, dass damit nur die Kosten des Scheidungspro-
zesses abgedeckt werden sollten, weil damit typischerweise weitere
Verfahren und Verhandlungen fiir eine einvernehmliche Ldsung ein-
hergehen.

Es ist die Notwendigkeit der einzelnen MaRnahmen im Einzelfall zu
prufen und vor allem darauf Bedacht zu nehmen ist, ob auch der Geg-
ner anwaltlich vertreten ist; maRgeblich ist, ob auch andere verninf-
tige und sorgféltige Personen in der Lage des Unterhaltsberechtigten
ein ahnliches kostenverursachendes Verhalten gesetzt hétten, dieses
also als verniinftige und zweckentsprechende Rechtsverfolgungsmal3-
nahme iSd 8 41 ZPO anzusehen ist. Eine zwingende Beschrénkung
auf eine Berechnung der Kosten nach dem RATG ist daher wegen der
erforderlichen Einzelfallbeurteilung nicht generell vorgegeben.

e OGH 19. 11. 2019, 3 Ob 201/19h EF-Z 2020/74 (Schumacher)

60 Anmerkung:

— Nach nunmehr stRsp® zahlt auch die Deckung von Prozess- und An-
waltskosten zum Unterhalt, wobei diese zwar aus dem — im Hauptan-
wendungsfall des Prozesskostenvorschusses — Unterhaltsanspruch des
anspruchsberechtigten Ehegatten nach § 94 ABGB zu decken und nicht
als gesonderter VVorschuss aulRerhalb des einstweiligen Unterhalts zu-
zusprechen sind. Wenn sich allerdings aus der Prozessgefahr ein be-
sonderer Unterhaltsbedarf ergibt, den der Unterhaltsberechtigte aus

5 RS0013486, RS0005627.
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den laufenden Unterhaltsbeitrdgen nicht decken kann, ist ein Prozess-
kostenvorschuss zuzusprechen, soferne dies dem Unterhaltspflichtigen
neben der laufenden Unterhaltsleistung zumutbar ist.

Verfahrensrechtliche Grundlage fiir den Prozesskostenvorschuss ist
dabei § 382 Z 8 lit a EO, wonach ein einstweiliger von einem (unter
anderem) Ehegatten dem anderen zu leistender Unterhalt bestimmt
werden kann. Da die materiellrechtliche Grundlage der Unterhaltsan-
spruch (praziser: der Sonderunterhaltsanspruch)® des berechtigten Ehe-
gatten ist, hat dieser als gefahrdete Partei sémtliche VVoraussetzungen
fur das Vorliegen einer Unterhaltsverpflichtung des anderen Ehegatten
nach materiellem Recht zu behaupten und zu bescheinigen, also nicht
nur seinen Bedarf, sondern auch sein Unvermdgen und die Unterhalts-
verletzung durch den anderen Ehegatten.’

Da es sich um einen Prozesskosten“vorschuss® handelt, ldsst sich
denknotwendig bei seiner Festsetzung (noch) nicht konkret vorhersa-
gen, wie hoch er im konkreten Fall sein muss/soll. Es ist also eine ex
ante-Einschatzung vorzunehmen, die sich zwar nach den Umsténden
des Einzelfalls richten muss,® aber dennoch eines gewissen objektiven
bzw allgemein-gultigen MaRstabs bedarf.® In der Rsp wurde deshalb
regelmaRig betont, dass (lediglich) die Deckung notwendiger Pro-
zess- und Anwaltskosten zum Unterhalt zahle,*° wobei darauf hinge-
wiesen wurde, dass in Unterhaltsverfahren die Bemessungsgrundlagen
nach JN, RATG und GGG zu beachten seien.!! Nach der E 1 Ob 67/05t
kam es darauf an, ob es sich um ,,notwendige" Verfahrenskosten iS der
Rsp zum unterhaltsrechtlichen Sonderbedarf handelt, was insbeson-
dere dann der Fall sei, wenn auch andere verninftige und sorgféltige
Personen in der Lage der gefahrdeten Partei das kostenverursachende
Verfahren eingeleitet und fortgefthrt hatten, nach der E 9 Ob 121/06v
darauf, ob die kostenverursachenden Prozesshandlungen in ihrer Ge-
samtheit als verninftige und zweckentsprechende Rechtsverfol-
gungsmafnahmen anzusehen seien. Zweitinstanzliche Rsp stellte auf
die Deckung "notwendiger" (dh angemessener und nicht mutwilliger
oder aussichtsloser Rechtsverfolgung dienender) Prozess- und An-
waltskosten ab.'? Die Entscheidung 4 Ob 42/10w gab auRerdem vor,
dass im Unterhalts- und Scheidungsstreit (vorerst) nur auf das erstin-
stanzliche Verfahren Bedacht zu nehmen sei.

Die vielbeachtete Entscheidung 3 Ob 152/16y flhrte zwar zundchst —
und dies durchaus im Einklang mit der bis dahin stRsp — aus, es sei
einerseits darauf zu achten, ob und inwieweit der den Vorschuss be-
gehrende Ehegatte unter Bedachtnahme auf seine sonstigen Beduirf-
nisse die Verfahrenskosten aus eigenen Einkinften einschliefilich des

61 Ob 67/05t; 4 Ob 114/06b EF-Z 2006/74 (Gitschthaler).

" Deixler-Hiibner, iFamZ 2016, 370 (Entscheidungsanmerkung) mit Nachweisen aus LURsp; vgl auch
Deixler-Hubner, Zak 2016, 424; Hopf/Kathrein, Eherecht® (2014) § 382 EO Rz 16.

8 Jiingst 3 Ob 201/19h.

9 Vgl 1 Ob 14/04x (,,vorhersehbare Aufwendungen fiir Prozesskosten*).

102 Ob 603/93.

112 Ob 595/94.

12 GZ Wien EFSIg 140.878 (2013).

Edwin Gitschthaler, Aktuelle Unterhalts- und Aufteilungsrechtsprechung 31

© Rechtsakademie MANZ sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH



monatlichen Unterhalts decken kann; andererseits sei zu berticksichti-
gen, ob und inwieweit dem Unterhaltspflichtigen diese zusatzliche
Leistung unter Bedachtnahme auf seine sonstigen Zahlungen und Ver-
pflichtungen zugemutet werden kann; die Notwendigkeit der einzelnen
Mafnahmen sei im Einzelfall zu prifen und vor allem darauf Bedacht
zu nehmen, ob auch der Gegner anwaltlich vertreten sei; maf3geblich
sei, ob auch andere verniinftige und sorgfaltige Personen in der Lage
der geféhrdeten Partei ein ahnliches kostenverursachendes Verhalten
gesetzt hatten, dieses also als vernunftige und zweckentsprechende
Rechtsverfolgungsmalinahme anzusehen sei; als notwendig seien alle
Kosten anzusehen, die angemessen seien und nicht mutwilliger oder
aussichtsloser Rechtsverfolgung dienten.

— In weiterer Folge erganzte der 3. Senat allerdings die anzuwendenden
MafRstabe um

a) die Vermeidung von Unbilligkeiten,

b) die Mdglichkeit, Streitfragen unter angemessenen Rahmenbedin-
gungen klaren zu kénnen,

c) die Waffengleichheit zwischen den prozessierenden Ehegatten und
d) die Vornahme einer Interessenabwagung unter Beriicksichtigung
der einvernehmlichen Gestaltung der ehelichen Lebensverhalt-
nisse wahrend aufrechter Ehe.

Mit Punkt d) gelang es dem 3. Senat, den ,,exklusiven Lebensstil* der
Ehegatten im konkreten Fall mitzuber(icksichtigen (die privaten Aus-
gaben des Ehepaars hatten sich im Jahr 2010 auf rund € 7,74 Mio und
im Jahr 2011 auf rund € 6,18 Mio belaufen; der Ehefrau waren aus-
schlieBlich zur Deckung ihrer personlichen Bediirfnisse mtl rund €
98.000,- zur Verfiigung gestanden, nunmehr jedoch neben den vom
Ehemann weiterhin bezahlten Kosten ua flr die luxuriése Ehewohnung
,hur mehr rund € 24.600,-). Mit den Punkten a) bis ¢) wiederum
konnte releviert werden, dass die Ehefrau in der vom Ehemann herbei-
gefihrten Situation mit einem Scheidungsprozess und einer ,,massiven
Kiirzung® der ihr iiberlassenen Mittel konfrontiert gewesen sei: Nach
Ansicht des OGH ware es in Anbetracht der auBergewohnlichen finan-
ziellen Ausstattung des Ehemanns und deren Ausnutzung durch aufBer-
ordentlich aufwéndige Prozessfiihrung grob unbillig, misste sie jenen
Aufwand, der entsteht, um dem Gegner auf moglichst gleicher juristi-
scher Ebene entgegentreten zu kénnen, aus dem ohnehin schon massiv
gekdirzten Unterhalt finanzieren. Da der Enemann beim Honorar seiner
mindestens zwei Osterreichischen Rechtsanwalte Stundensatze (deren
Hohe wurde in der Entscheidung nicht widergegeben) vereinbart habe,
wiére es unbillig, den auf Anwaltskosten entfallenden Bedarf der Ehe-
frau auf eine Berechnung nach RATG zu beschrénken, weshalb sich
der Prozesskostenvorschuss unter anderem an den Stundensatzen des
Osterreichischen Rechtsanwalts der Ehefrau zu orientieren habe.

— In weiterer Folge prazisierte die Entscheidung 3 Ob 201/19h dahin,
Ziel des Prozesskostenvorschusses sei unter anderem die Mdglichkeit,
Streitfragen unter angemessenen Rahmenbedingungen kléren zu
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kénnen, also auch eine Waffengleichheit zwischen den prozessieren-
den Ehegatten herzustellen; der unterhaltsberechtigte Ehegatte misse
die Mdglichkeit haben, dem Standpunkt des Gegners mit einem ver-
gleichbaren juristischen Aufwand entgegen zu treten; insoweit seien
Unbilligkeiten zu vermeiden.

ME erscheint es jedoch schon fraglich, ob es tatsachlich auf Waffen-
gleichheit und vergleichbaren juristischen Aufwand ankommen kann.
Bereits Deixler-Hiibner®® hat ja zutreffend darauf hingewiesen, dass es
— obwohl es sich de jure noch um Ehegattenunterhalt handelt — de facto
eigentlich um nachehelichen Unterhalt geht (,,gewinnt“ die gefahrdete
Partei das Scheidungsverfahren, zahlt der andere Ehegatte Unterhalt
nach § 66 EheG). Das fiihrt aber zum geradezu paradoxen Ergebnis,
dass der prasumtiv Unterhaltspflichtige die Prozesskosten seines
Gegners bevorschussen muss, oder mit anderen Worten: Der Ehe-
gatte bezahlt (teuer) fur das Prozessieren gegen sich selbst.X* Ob diese
Konzeption tberhaupt billig ist, soll angesichts der jahrzehntelangen
herrschenden LuRsp zwar nicht in Zweifel gezogen werden. Aber
Waffengleichheit und vergleichbarer juristischer Aufwand? Und dar-
aus folgend der zwingende Anspruch auf Verrechnung von Stundens-
atzen, wenn auch der andere Ehegatte Stundensétze an seinen Rechts-
anwalt bezahlt? Vielleicht soll Waffengleichheit und vergleichbarer ju-
ristischer Aufwand Uiberhaupt erst gegeben sein, wenn sich bei Ehegat-
ten von Rechtsanwaélten vertreten lassen, die Stundensétze in gleicher
Hohe verlangen?

Dem Prozesskostenvorschuss liegt der Gedanke zugrunde, dass es sich
dabei um einen Sonderunterhaltsanspruch handelt. Nach allgemeinem
Verstandnis von Sonderbedarf geniel3t aber bei mehreren (gleichwerti-
gen) Alternativen stets die fur den Unterhaltspflichtigen weniger be-
lastende den Vorzug,'® woraus im hier interessierenden Kontext der
Schluss zu ziehen ist, dass ein Prozesskostenvorschuss grundsatzlich
nur in jener Hohe zugesprochen werden darf, die nach objektiver Be-
trachtung zur Rechtsdurchsetzung bzw -verteidigung absolut erforder-
lich ist (Stichworte: Notwendigkeit, Vernunft, Zweckentsprechung,
Sorgfalt). Meines Erachtens hat es deshalb bei Festsetzung eines Pro-
zesskostenvorschusses im Regelfall bei den (objektiven) Grundsétzen
der friiheren Rsp zu bleiben, wonach die Notwendigkeit der einzelnen
MaRnahmen im Einzelfall zu prifen und dabei einerseits darauf Be-
dacht zu nehmen ist, ob der Gegner anwaltlich vertreten ist, und ande-
rerseits malgeblich ist, ob auch andere verniinftige und sorgfaltige Per-
sonen in der Lage der geféhrdeten Partei ein dhnliches Kosten verursa-
chendes Verhalten gesetzt hatten, dieses also als vernunftige und
zweckentsprechende RechtsverfolgungsmaRnahme anzusehen ist.

13 Zak 2016, 424.

14 Vgl Die Presse 2016/47/04.

15 Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 609.

Edwin Gitschthaler, Aktuelle Unterhalts- und Aufteilungsrechtsprechung 33

© Rechtsakademie MANZ sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH



61

62

63

Einer vom klagenden Ehegatten beantragten einstweiligen Verfligung
(Ehegattenunterhalt) wird durch die Zurticknahme der Scheidungs-
klage die Grundlage entzogen. Dies hat zur Folge, dass die einstweilige
Verfugung in sinngemaler Anwendung des § 399 Abs1 Z4 EO auf
Antrag aufzuheben ist. Hingegen kann der zugunsten des beklagten
Ehegatten bewilligten einstweiligen Verfligung durch eine solche Kla-
gerucknahme nicht ohne weiteres die Grundlage entzogen werden.
Dem beklagten Ehegatten ist vielmehr in einem solchen Fall in der Re-
gel die Mdglichkeit zu geben, das Weiterbestehen der einstweiligen
Verfligung dadurch zu rechtfertigen, dass er selbst das dafiir erforder-
liche Verfahren — allenfalls nach Fristsetzung durch das Gericht — in
Gang setzt.

Wird der Antrag auf Zuspruch (der Erhohung des) einstweiligen Un-
terhalts vor Zuriicknahme der Scheidungsklage gestellt, besteht die
Zustandigkeit des Erstgerichts dennoch fort; inhaltlich ist das Begeh-
ren jedoch mit dem Zeitpunkt der Riicknahme der Klage begrenzt.

e OGH 19. 5. 2021, 10 Ob 15/21k

D. Erganzungsklage (Scheidungsverschulden)

Die Erganzungsklage kann nicht auf bereits im Scheidungsprozess vor-
gebrachte Verschuldensgriinde gestltzt werden. Wurde im Schei-
dungsverfahren ein Mitverschuldenantrag nach § 60 Abs 3 EheG ge-
stellt, so steht die Erganzungsklage nicht offen.

e OGH 22. 1. 2020, 9 Ob 48/19b

In Fortschreibung der Erwéagungen in der Entscheidung
zu 1 Ob 17/05i ist als Ergebnis festzuhalten, dass auch im Fall einer
Klage auf Ergadnzung des Verschuldensausspruchs nach § 61 Abs 3
EheG die kurze Praklusivfrist (6 Monate; 8 57 EheG) mit Rechtskraft
der auslandischen Eheaufldsungsentscheidung zu laufen beginnt, falls
ein Grund zur Verweigerung der Anerkennung nicht vorliegt.

e OGH 26. 9. 2018, 1 Ob 97/18y
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IV. Aufteilung

A. Aufteilungsmasse

Fur die Beurteilung, ob und inwieweit eine aufgrund eines wahrend
aufrechter Ehe eingetretenen Versicherungsfalls bezahlte Versiche-
rungsleistung der nachehel Auft unterliegt, kommt es grds vor allem
darauf an, welcher Schaden bzw ,,Ausfall* damit ausgeglichen werden
soll. IdR dient eine private Unfallversicherung der Abdeckung be-
stimmter Folgen eines Unfalls, insb auch einer eingetretenen dauernden
Invaliditét, deren Abgeltung wiederum zumindest der pauschalen Ab-
deckung eines typischen Einkommensausfalls dient. In dem Umfang,
in dem die Versicherungsleistung also keinen konkreten Mehraufwand
oder Sonderbedarf abdecken soll, ist sie daher etwa auch bei der Be-
messung des Uh in die UBGr (als Einkommen) miteinzubeziehen. Mit
jenem Anteil, mit dem eine aufgrund einer privaten Unfallversicherung
bezahlte Invaliditatsentschadigung einen Einkommensentfall ersetzen
soll, ist sie grds aufzuteilende eheliche Errungenschaft, soweit sie zum
Zeitpunkt der Trennung noch (abgrenzbar) vorhanden ist.

e OGH 30. 4. 2019, 1 Ob 112/18d EF-Z 2019/91 (Oberhumer)

Aufzuteilen ist grundsatzlich nicht die fiktiv mdgliche, sondern die tat-
séchliche eheliche Errungenschaft, dh das wahrend der aufrechten ehe-
lichen Gemeinschaft Erarbeitete oder Ersparte, wenn es zum Zeitpunkt
der gerichtlichen Anordnung noch vorhanden oder dessen Wert
nach 8 91 Abs 1 EheG in die Aufteilung einzubeziehen ist.

e OGH 22.7.2020, 1 Ob 130/20d iFamZ 2020/216 (Deixler-Hiibner)

Anmerkung
Richtigerweise muss es heiflen: im Aufteilungszeitpunkt noch vorhanden o-
der dessen Wert nach § 91 Abs 1 EheG in die Aufteilung einzubeziehen ist.
Und der Aufteilungszeitpunkt ist eben die Aufhebung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft.

Das gemeinsam wahrend aufrechter Ehe erworbene Anwartschafts-
recht auf Wohnungseigentum fallt als eheliche Ersparnis grundsatz-
lich in das aufzuteilende Vermdgen. Zu beachten ist dabei, dass bei ei-
ner auf § 830 ABGB gestitzten Teilungsklage die Vermdgensmasse
den friiheren Miteigentimern im Verhéltnis ihrer jeweiligen Anteils-
groflen zuzuordnen ist, wohingegen die Aufteilung ehelichen Ge-
brauchsvermdgens gemal 88 81 ff EheG nach Billigkeit erfolgt. Es ist
daher auch zu beriicksichtigen, mit welchen Anteilen die vormaligen
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Ehegatten zur Ansammlung des aufzuteilenden Vermodgens beigetra-
gen haben.

e OGH 3. 4. 2020, 5 Ob 23/20y

Die Ehegatten leben trotz Scheidung nach wie vor im Haus (= Ehewoh-
nung) der Tochter, an denen ihnen ein hochstpersonliches, lebenslan-
ges und unentgeltliches Wohnungsrecht im Sinn eines Wohnungs-
gebrauchsrechts im gesamten Wohnhaus eingerdumt ist. Ein derar-
tiges Wohnungsgebrauchsrecht mag zwar mangels Verwertbarkeit
nicht als eheliche Ersparnis anzusehen sein; die Ehewohnung ist aber
zweifelsohne schon kraft der in 8 81 Abs 2 EheG enthaltenen Legalde-
finition immer eheliches Gebrauchsvermdgen. Dieses setzt kein Eigen-
tumsrecht voraus, sondern nur das Bestehen dinglicher oder obligatori-
scher Rechte an unbeweglichen Sachen, womit das Wohnungsge-
brauchsrecht (jedenfalls hier) der Aufteilung unterliegt.

Die vom Gesetz geforderte Trennung der Lebensbereiche der Ehegat-
ten lasst sich nur dadurch herbeifiihren, dass einem Ehegatten sein
Wohnungsgebrauchsrecht — gegen Leistung einer Ausgleichszahlung
— entzogen wird. Der andere Ehegatte kann dann das ihm von der
Tochter eingeraumte Recht an der Nutzung der Ehewohnung in Hin-
kunft allein austiben. Damit wird ersterer nicht anders behandelt, als
wenn er etwa bei Miteigentum oder gemeinsamen Wohnungseigen-
tum seinen Anteil verlore und dafiir einen angemessenen Ausgleich
erhielte.

e OGH 22. 6.2021, 1 Ob 67/21s

B. Unternehmen

Wendet ein Ehegatte wéhrend der ehelichen Lebensgemeinschaft Mit-
tel zur Tilgung eines fur den Erwerb der Liegenschaft und die Fertig-
stellung des als Ehewohnung dienenden Hauses aufgenommenen Kre-
dit auf, die aus seinem bereits vor Eheschlielung bestandenen Unter-
nehmen stammten, dessen Substanz sich in diesem Zeitraum nicht nur
nicht erhdhte, sondern sogar konstant verringert, so handelte es sich bei
diesen Entnahmen aus dem Unternehmen um voreheliche Mittel iSd
882 Abs 1 Z 1 EheG.

Diese Mittel sind bei der Aufteilung wertverfolgend zu bertcksichti-
gen und dem (Unternehmer)ehegatten rechnerisch vorab zuzuweisen.
Wurde die Liegenschaft mit der Ehewohnung tberwiegend aus vor-
ehelichen Mitteln dieses Ehegatten finanziert, ist dies im Rahmen der
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Billigkeit zu bertcksichtigen, weil dann — hinsichtlich der derart fi-
nanzierten Liegenschaft — nicht von gleichen Beitrdgen beider Ehe-
gatten gesprochen werden kdnnte.:

e OGH 23.1.2019, 1 Ob 147/18a

Es liegt nahe, dass sich der Gesetzgeber beim Abstellen auf das ,,Un-
ternehmen® primér am allgemeinen Verstandnis dieses Begriffs und an
jenen gesetzlichen Bestimmungen orientiert hat, die diese Erscheinung
von ,,Nichtunternehmen* bzw ,,Nichtunternehmern* abgrenzen. In vie-
len Féllen wird die Beurteilung, ob ein von der Aufteilung ausgenom-
menes Unternehmen vorliegt, sich demnach schon aus der ausge(bten
Tatigkeit selbst herleiten lassen, so etwa wenn die Tatigkeit ihrer Art
nach typischerweise als ,,unternehmerische* angesehen wird, sie
uber eine blofe Liebhaberei oder Freizeitbeschaftigung hinausgeht und
die fur die Ausubung angeschafften oder verwendeten Sachen nach der
Verkehrsauffassung keine bloRen Wertanlagen sind.

e OGH 30. 4. 2019, 1 Ob 112/18d EF-Z 2019/91 (Oberhumer)

Jener Teil des Hauses, der auf die tageweise vermieteten Fremdenzim-
mer(/Appartements) entfallt, ist dann unternehmerisch genutzt, wenn
diese professionell angeboten werden, diese tageweise Vermietung
also uber Gelegenheitsgeschifte hinausgeht, weil beim ,,Unternehmer*
auf das Leitbild des professionellen Anbieters abzustellen ist und eine
regelméRig betriebene Privatzimmervermietung, die Uber die bloRe
Uberlassung von Wohnraum hinausgeht, ein Unternehmen ist. An die-
ser Stelle ist zur Behauptung des Mannes, er sei schon deshalb, weil er
iiber ,,zahlreiche* vermietete Wohnungen verfiige, ,,gewerblicher Ver-
mieter*, klarzustellen, dass das Steuerrecht die gewerbliche Vermie-
tung von der Vermdgensverwaltung — und dem damit verbundenen Er-
zielen von Einnahmen aus ,,Vermietung und Verpachtung™ — danach
unterscheidet, ob zur reinen Zurverfligungstellung von Wohnraum
samt damit verbundenen typischen Nebenleistungen (Beistellung von
Hausbesorger, Schneerdumung, Mullabfuhr, Heizwérme und Warm-
wasser; Adaptierungs- und Ausbauarbeiten) weitere Leistungen hinzu-
treten. Solche zusatzlichen Nebenleistungen miissen im Umfang aber
deutlich Uber das hinausgehen, was mit der Verwaltung des eigenen
Vermdgens Ublicherweise verbunden ist (etwa durch Reinigung des
Objekts selbst und Verpflegung bei einer grélieren Anzahl von Betten
udgl).

e OGH 30. 4. 2019, 1 Ob 112/18d EF-Z 2019/91 (Oberhumer)

16 Gemeint wohl: Die Liegenschaft samt Ehewohnung dem (Unternehmer)ehegatten zuzuweisen und ledig-
lich die wahrend aufrechter ehel Lebensgemeinschaft aus (anderen) ehel Errungenschaften erzielte Wert-
schopfung aufzuteilen (vgl 1 Ob 262/15h EF-Z 2016/94 [Oberhume]) = iFamZ 2016/108 [Deixler-Hubner]).
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Der Schluss, dass bei Veranlagung in Immobilien schlicht die wahrend
der Ehe groRer werdende Anzahl an Bestandobjekten dazu fihrt,
dass der Eigentimer zum Unternehmer wird und diese Immobilien als
einem Unternehmen gewidmete Sachen von der Auft ausgenommen
sind, ist mit dem Zweck des EheG in Anbetracht der Zielsetzung, bei
der Auft nach 88 81 ff EheG ein fur beide Parteien tragbares, den Um-
stdnden des Einzelfalls gerecht werdendes Ergebnis herbeizufiihren,
nicht vereinbar. Vielmehr sind wahrend der Ehe angesammelte Liegen-
schaften, die vermietet werden, in aller Regel ehel Ersparnis. Behauptet
ein Ehegatte, dass es sich dabei um einem Unternehmen gewidmete
Sachen handelt, hat er das Vorliegen des Ausnahmetatbestands zu be-
weisen.

e OGH 30. 4. 2019, 1 Ob 112/18d EF-Z 2019/91 (Oberhumer)

Solange nicht mehr als etwa flinf Objekte vermietet werden, wobei dies
aber ausdriicklich nur als Richtzahl angesehen wird, besteht kein An-
lass, bei einer solchen Vermietung im Bereich des AuftRechts unter-
nehmerische Tatigkeit anzunehmen. Ebenso wenig wird ein Unterneh-
men iS des AuftRechts anzunehmen sein, wenn sich eine Auft der (or-
ganisatorisch zusammengefassten) Immobilien weder auf die Ertrags-
entwicklung deutlich nachteilig auswirken noch zum (endgultigen)
Verlust mehrerer Arbeitspléatze fuhren wiirde. Fur die Beurteilung der
letztlich nur in einer Gesamtschau der ehel Verhaltnisse zu l6senden
Frage, wann (ausnahmsweise) diese wahrend der Ehe erwirtschaftete
ehel Errungenschaft deshalb von der Auft ausgenommen sein soll, weil
damit ein iS des Gesetzeszwecks schutzwirdiges Unternehmen betrie-
ben wird, sind insb folgende Kriterien heranzuziehen:

- Die Vermietung des Immobilienvermogens ist Teil des aktiven Er-
werbslebens eines oder beider Ehegatten. Aus dem Liegenschaftsver-
madgen werden nicht unerhebliche regelmaRige Ertrage erzielt, die ge-
genuber sonstigen laufenden Einkinften ins Gewicht fallen.

- Den lukrierten (Miet-)Ertragen liegen — neben dem Kapitaleinsatz —
im Wesentlichen personliche (Organisations-) Tatigkeiten des Eigen-
timers (oder eigener Dienstnehmer) zugrunde, die (nicht unerhebli-
chen) Arbeitsaufwand iS einer Erwerbstétigkeit erfordern, was eine
groRere Zahl von zu verwaltenden Objekten mit einer Mehrzahl von
Mietern voraussetzt.

- Dazu ist eine eigenstandige Organisation eingerichtet, unter deren
,»Dach®“ die Vermietung betrieben wird und bei der der Eigentiimer
selbst zumindest die wesentlichen Entscheidungen trifft. Der Ehegatte
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entfaltet also eine marktgerichtete und wirtschaftlich selbstandige Ta-
tigkeit.

e OGH 30. 4. 2019, 1 Ob 112/18d EF-Z 2019/91 (Oberhumer)

Anmerkung:

Nach der Entscheidung 1 Ob 112/18d, die zur Frage der Beriicksich-
tigung von (bestimmten) Unternehmen (Stichwort: Vermietung meh-
rerer Wohnungen) im Rahmen der Aufteilung doch einige Neuerun-
gen brachte, schéarfte eine weitere Entscheidung nunmehr in Teilbe-
reichen nach. In der Lit war ja bereits erdrtert worden, dass kein
(exemter) Unternehmen/santeil zwar ein Anteil an einer rein vermo-
gensverwaltenden Gesellschaft- ist, also wenn etwa der Unterneh-
mensgegenstand ausschlieflich in der Verwaltung von Geld- oder
Wertpapiervermdgen liegt.» Es macht nach der Systematik der Aus-
nahmen in 8 82 Abs 1 Z 3 und 4 EheG keinen Unterschied, ob der
Ehegatte selbst Zurechnungssubjekt des betroffenen Vermdgens ist
oder dieses im Eigentum einer Gesellschaft steht. Ob ein Ehegatte als
Gesellschafter auf eine bloR vermdgensverwaltende Gesellschaft ei-
nen mafgeblichen Einfluss hat oder nicht, spielt dann keine Rolle,
weil die Anteile a priori nicht nach § 82 Abs 1 Z 4 EheG immunisiert
sind. Diesen Uberlegungen ist die E 1 Ob 14/21x ausdriicklich ge-
folgt: Die Anteile an blof3 vermdgensverwaltenden (Immobi-
lien)gesellschaften sind aufzuteilen.

Anteile an Besitzgesellschaften, welche die operativen Unternehmen
einer Gruppe funktionell unterstutzen, unterliegen nicht der Aufteilung.

e OGH 2. 3. 2021, 1 Ob 14/21x EF-Z 2021/74 (Oberhumer)

Anmerkung:

Besitzgesellschaften — typischerweise wird das Anlagevermdégen ei-
nes grolReren Unternehmens, also va Liegenschaften, Geb&ude und
Maschinen, einer solchen zugeordnet, die diese Vermdgenswerte
dann der oder den operativen Betriebsgesellschaften zur Verfligung
stellt — sind vom Schutz des § 82 Abs 1 Z 3 und 4 EheG erfasst.» Sie
verwalten zwar auch Vermogen; allerdings besteht der Unterneh-
mensgegenstand der Besitzgesellschaft darin, die operativen Unter-
nehmen der Gruppe funktionell zu unterstitzen, ihr primérer Zweck
ist also die Verwaltung der Objekte flr die Unternehmensgruppe und

17 Oberhumer Unternehmen 132 ff sowie EF-Z 2016, 24.

18 \/gl 1 Ob 112/18d.

1% Oberhumer, EF-Z 2020/9 (Entscheidungsanmerkung).

2 Oberhumer, EF-Z 2020/9 (Entscheidungsanmerkung); idS wohl auch 1 Ob 112/18d.
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nicht bloRe Vermégensverwaltung.» Auch diesen Uberlegungen ist
die E 1 Ob 14/21x gefolgt: Derartige Gesellschaften sind keine blof3e
Wertanlage, bei der das haben (speziell von Liegenschaftsvermégen)
im Vordergrundgrund steht. Anteile der Ehegatten an ihnen sind nach
§ 82 Abs 1 Z 4 EheG geschitzt.

Anmerkung:

Auch Holdinggesellschaften scheiden aus, darf doch allein die Zwi-
schenschaltung von Gesellschaften keine Aufweichung des Schutzes
von ,,Unternehmen® gem § 82 Abs 1 Z 3 und 4 EheG bewirken. In
den genannten Ausnhahmetatbestand fallen somit auch Anteile an ei-
ner Mutter- oder GroBmuttergesellschaft, wenn erst die Tochter- oder
Enkelgesellschaft Trégerin des operativen Unternehmens ist. Die je-
weilige Mutter muss freilich jeweils iber maRgeblichen Einfluss auf
die Tochter verfiigen.=

Grundsatzlich konnen die vermdgensrechtlichen Folgen einer Schei-
dung durch den Transfer von der Aufteilung unterliegenden Vermo-
genswerten in eine Privatstiftung nicht vereitelt werden. Unternehmen
und Unternehmensanteile, die nicht mit ehelichen Ersparnissen gegriin-
det oder finanziert wurden, sowie nicht umgewidmete Unterneh-
mensertrage unterliegen aber weiterhin nicht der Aufteilung.

e OGH 2. 3. 2021, 1 Ob 14/21x EF-Z 2021/74 (Oberhumer)

Der Mann hat sein Unternehmen wéhrend aufrechter ehelicher Lebens-
gemeinschaft im Jahr 1998 geschlossen. Die daraus resultierenden
Schulden von 1,5 Mio ATS schuldete er im Juli 1999 um. Zu diesem
Zweck schlossen er und seine (damalige) Frau als Kreditnehmer mit
dem Zweck ,,Umschuldung* einen Abstattungskreditvertrag mit einem
Kreditunternehmen ab. Die Vorinstanzen beurteilten diesen Kreditver-
trag als Unternehmenskredit und bezogen ihn mangels Konnexitit im
Sinn des § 81 Abs 1 und § 83 Abs 1 EheG nicht — als Passivum — in die
Aufteilung ein, weil er zur Umschuldung von Betriebsverbindlichkei-
ten des Mannes aufgenommen worden sei. Der Mann vermag nicht auf-
zuzeigen, dass dieser Kreditvertrag, der ,,rein betrieblichen Zwecken*
diente und mit dem seine Verbindlichkeiten aus seinem aufgeldsten
Einzelunternehmen umgeschuldet wurden, mit ehelichem Gebrauchs-
vermégen oder ehelichen Ersparnissen im inneren Zusammenhang
steht oder mit ehelichem Lebensaufwand zusammenhdngt. Damit

21 Oberhumer, EF-Z 2020/9 (Entscheidungsanmerkung).
22 Oberhumer, EF-Z 2020/9 (Entscheidungsanmerkung).
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scheidet aber eine Einbeziehung der noch offenen Kreditschulden in
die Aufteilung aus.

e OGH 20. 10. 2020, 1 Ob 74/20v EF-Z 2021/54 (Obergruber)

C. Eingebrachte Sachen

Wirken in einem an sich der Aufteilung unterliegenden Vermdogensge-
genstand Werte fort, die fiir sich nicht der Aufteilung unterliegen wir-
den, weil sie ein 882 Abs 1 Z 1 EheG unterliegendes Vermégensgut
darstellen, ist dieser Wert allein dem betreffenden Ehegatten zuzuord-
nen und rechnerisch vor der Aufteilung des Vermdgens abzuziehen und
dem betreffenden Ehegatten (vorweg) zuzuweisen.

Die Berticksichtigung eines 8 82 Abs 1 Z 1 EheG unterliegenden Ver-
maogensgutes im Sinne einer solchen ,,.Vorwegzuweisung® kommt
grundsatzlich nur insoweit in Betracht, als dieses noch zumindest in
der Form vorhanden ist, dass es in einem der Aufteilung unterliegen-
den Gegenstand klar abgrenzbar fortwirkt. Soweit es zur Anschaffung
ehelichen (Gebrauchs)vermdgens verwendet wird, geht zwar die be-
sondere aufteilungsrechtliche Qualitat iSd 8 82 EheG verloren, aller-
dings ist es wertverfolgend zu beriicksichtigen.

Fur die wertverfolgende Berlicksichtigung kommt es nicht darauf an-
kommt, ob das § 82 Abs1 Z 1 EheG unterliegende Vermdgensgut
(,;akribisch) konkreten Zahlungen fiir bestimmte (Bau-)Leistungen
zugeordnet werden kann. Entscheidend ist vielmehr (bloR), ob und
mit welchem Wert dieses als Surrogat in einem der Aufteilung unter-
liegenden Vermdgensgut vorhanden ist und darin fortwirkt. Der Wert
ist bereits dann weiter verfolgbar, wenn feststeht, dass und inwieweit
damit der Erwerb und/oder die Errichtung (bspw) des Hauses (irgend-
wie) finanziert wurde, nicht aber, wenn er fiir die Lebensflihrung oder
sonstige laufende Ausgaben verbraucht wurde. In diesem Fall kommt
auch — mangels Beitrags zur Vermehrung der der Aufteilung unterlie-
genden ehelichen Errungenschaft — eine Auswirkung auf die Auftei-
lungsquote nicht in Betracht.

e OGH 30. 4. 2019, 1 Ob 49/19s
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Das in die Ehe eingebrachte Grundstiick, auf dem spater das Haus mit
der Ehewohnung errichtet wurde, wurde von der Frau wenige Tage vor
EheschlieBung erworben, wobei der Kaufpreis in Ho6he von
20.600 EUR (= Anschaffungswert) zur Ganze vom Mann (aus dem
Verkaufserlos einer in seinem Eigentum stehenden Wohnung) finan-
ziert wurde. Bei gebotener  wirtschaftlicher  Betrachtung
(vgl 1 Ob 262/15h sowie 1 Ob 119/09w zur Frage, ob eine Sache als in
die Ehe eingebracht gilt; gleiches muss fiir die Frage gelten, wer sie
wirtschaftlich eingebracht hat) ist davon auszugehen, dass das nur aus
,formalen” Griinden (um das Grundstick dem Zugriff allfalliger
Glaubiger des Mannes zu entziehen) von der Frau erworbene und
von ihr in die Ehe eingebrachte Grundstiick wirtschaftlich vom Mann
(aus dessen vorehelichem Vermdgen) stammte und daher als dessen
Beitrag zur Schaffung der spateren Ehewohnung anzusehen ist.

e OGH 23. 3. 2021, 1 Ob 6/21w

Die (von dritter Seite den Ehegatten geleisteten) Finanzierungsbeitrage
wurden von den Ehegatten flr die Errichtung des als Ehewohnung die-
nenden Hauses auf dem (kurz zuvor) zu diesem Zweck erworbenen
Baugrund verwendet. Sowohl die Anschaffung des Grundstiicks als
auch der darauf erfolgte Hausbau beruhten auf dem Entschluss der Ehe-
gatten, das angestrebte Bauprojekt zur Schaffung eines ehelichen Ei-
genheims gemeinsam durchzufiihren und zu finanzieren. Die Entschei-
dung, welcher Teil des dafiir zur Verfligung gestellten Vermdgens fur
den Erwerb des Baugrundstiicks und welcher Teil fur die Errichtung
des Hauses aufgewendet werden sollte, beruhte ersichtlich auf keinen
konkreten Erwagungen Uber die Zuordnung der damit geschaffenen
Vermogenswerte, sodass es dem Grundsatz der Billigkeit entspricht,
auch bei der Frage, inwieweit das von den Ehegatten eingebrachte bzw
ihnen (von Dritten) geschenkte Vermdgen im Wert der bebauten Lie-
genschaft noch vorhanden ist, nicht danach zu differenzieren, welcher
Ehegatte mit welchen solchen Mitteln (formal) welchen ,,Bestand-
teil* des einheitlichen Bauprojekts finanziert hat. Wirde man da-
nach unterscheiden, inwieweit mit den von den Ehegatten eingebrach-
ten bzw ihnen von Dritten geschenkten Mitteln der (im Wert gestie-
gene) Baugrund oder die Errichtung des (im Wert gesunkenen) Hauses
finanziert wurde, wirde es von — von den Ehegatten typischerweise
nicht bedachten — Zufalligkeiten abh&ngen, wessen Beitrag bei dessen
wertverfolgender Beriicksichtigung ,,aufgewertet* und wessen Beitrag
»abgewertet* wiirde, was dem Grundsatz der Billigkeit widerspréche.

e OGH 23. 3. 2021, 1 Ob 6/21w
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D. Schenkungen

82 Diese Bestimmung ist so auszulegen, dass es flr die Ausnahme einer
Sache aus der Aufteilung darauf ankommt, ob sie derjenige (Ehepart-
ner), dem sie im Zeitpunkt der Aufhebung der ehelichen Gemein-
schaft gehort, ,,in die Ehe eingebracht, von Todes wegen erworben
oder [ob sie] ihm ein Dritter geschenkt hat*.

Soweit der beschenkte Ehegatte nicht behauptet und beweist, dass
ausnahmsweise eine Schenkung aus (vom Bestand der Ehe unabhén-
giger) Freigebigkeit vorliegt, die bei der nachehelichen Aufteilung
nicht als Vermdgensbeitrag des Schenkers zu werten ware, ist dem-
nach das einem Ehegatten wahrend der Ehe vom anderen geschenkte
Vermdgensgut (oder der daran geschenkte Anteil) in die Aufteilung
einzubeziehen, und zwar auch wenn es der (schenkende) Ehepartner
in die Ehe eingebracht, von Todes wegen erworben oder seinerseits
(von einem Dritten) geschenkt erhalten hat.

o OGH 26. 3. 2020, 1 Ob 208/19y EF-Z 2020/91 (Obergruber)

Anmerkung

Obergruber weist — mE vollig zutreffend — darauf hin, dass es sich bei § 82
Abs 1 Z 1 EheG um eine konsequente Fortfiihrung des Beitragsprinzips han-
delt: Zweck des Aufteilungsrechts ist (bloR), die ehelichen Errungenschaf-
ten — also jene Vermdgenswerte, die aufgrund Beitragsleistungen beider
Ehegatten geschaffen wurden — aufzuteilen.z § 82 Abs 1 Z 1 EheG nimmt
gerade solche Sachen von der Aufteilung aus, an denen der andere Ehegatte
keinen Beitrag geleistet hat.» Auch eine nachfolgende Schenkung an den
anderen Ehegatten fuhrt nicht dazu, dass eine Beitragsleistung beider Ehe-
gatten angenommen werden kann.z Das telos der Z 1 verlangt daher gerade
keine Reduktion des Gesetzeswortlauts, sondern die Ausnahme des Ge-
schenks aus der Aufteilungsmasse.

Fur diese Ansicht spricht auch der zwingende Charakter des § 82 Abs 1
EheG.= Privatautonome Vereinbarungen tiber den Umfang der Aufteilungs-
masse sind grundsétzlich nicht méglich. Das Gesetz schafft nur in § 82
Abs 2 EheG die Mdglichkeit, eine ausgenommene Ehewohnung qua Ver-
einbarung in die Aufteilungsmasse einzubeziehen (,,Opt in*). Eine analoge
Anwendung auf andere ausgenommene Sachen scheidet mangels planwid-
riger Liicke aus. Der Gesetzgeber wollte nur beziiglich der Ehewohnung den
Gestaltungsspielraum der Eheleute erweitern.? Diese Wertung wird unter-

2 RS0057287; Koch in KBB® § 82 EheG Rz 1; vgl JAB 916 BIgNR 14. GP 2, 14.

24 JAB 916 BIgNR 14. GP 14; 1 Ob 188/16b; Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 82 EneG Rz 1.
% |dS auch Gitschthaler, EF-Z 2008, 67 (67 f); ders, Aufteilungsrecht? Rz 251; 4 Ob 593/87.

2% RS0106445; Gitschthaler in Schwimann/Kodek* § 82 Rz 1; vgl auch JAB 916 BIgNR 14. GP 20;
3 0Ob 528/88.

21 |A673/A 24. GP 36.
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laufen, wenn die Ehegatten durch Schenkungen (oder andere Rechtsge-
schafte) ausgenommenes Vermogen in die Aufteilungsmasse ,,optieren*
konnten.z

Entgegen der Rsp fallt daher das urspriinglich gem § 82 Abs1 Z 1 EheG
ausgenommene Ehegatten-Geschenk nicht in die Aufteilungsmasse. Die
Schenkung andert nichts an der aufteilungsrechtlichen Qualifikation als aus-
genommenes Vermdgen und kann nur nach allgemeinem Zivilrecht riickab-
gewickelt werden.

Die Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermdgens und der ehelichen
Ersparnisse ist kein Instrument der Bestrafung bzw Belohnung flr
ehewidriges oder ehegerechtes Verhalten.

e OGH 21. 1. 2020, 1 Ob 142/19t

Anmerkung

Diese Entscheidung zeigt wieder einmal, dass es sich bei Schenkungsvertré-
gen zwischen Ehegatten aus der Sicht des Beschenkten rachen kann, wenn
dem der Schenkung tatsachlich zugrunden liegenden Motiv keine weitere
vertragliche Beachtung zugewendet wurde. Nach den Feststellungen sollte
die Frau durch das Mehrheitseigentum an der Ehewohnung finanziell abge-
sichert werden; sie verzichtete auf die Scheidung und die ,,Geltendmachung
des Ehebruchs* des Mannes. Und diese Absicherung sollte auch im Fall ei-
ner Scheidung Bestand haben. Dass dies(es Motiv) per se nicht zu einer
tberméRigen Zuteilung im Aufteilungsverfahren zugunsten der Frau fiihren
konnte, zeigt die rezente Entscheidung klar auf; dass der Mann die Frau of-
fensichtlich hineingelegt hat, spielt aufteilungsrechtlich keine Rolle. Der
umsichtige Vertragserrichter wird deshalb in einer solchen Konstellation an
eine Vorausvereinbarung iSd § 97 Abs 1-4 EheG denken und die Frau ent-
sprechend absichern (miissen). Eine Situation, die wir im Ubrigen ja auch
bei der Konstellation Schenkung einer an sich nach 8 82 Abs 1 Z 1 EheG
exemten Liegenschaft (und wohl auch anderer Gegensténde) an den Ehegat-
ten zur Absicherung nicht blof? fur die Dauer der Ehe, sondern (vielleicht
sogar insb) fur die Zeit nach der Scheidung kennen. Nach stRsp kann der
Schenker im Fall der Scheidung die Liegenschaft (Sache) grundsatzlich
ohne Wertausgleich wieder zurtickverlangen.

Bei (Liegenschafts-)Schenkungen (sofern die Sache urspriinglich § 81
Abs 1 Z 1 EheG unterlag) zwischen Ehegatten ist der Wert der ge-
schenkten Sache — soweit er nicht auf spatere Arbeitsleistungen oder
Investitionen zuriickzufuhren ist — bei der Ermittlung des dem die Sa-
che zurlckfordernden Geschenkgeber aufzuerlegenden Ausgleichsbe-
trags nicht miteinzubeziehen.

28 Zeifelhaft ist damit auch die Einbeziehung grds gem Z 1 ausgenommenen Vermagens, das umgewidmet
wurde oder nicht mehr abgrenzbar ist (s dazu RS0057322; Deixler-Hiibner in Gitschthaler/Hollwerth, Ehe-
und Partnerschaftsrecht § 82 EheG Rz 12). Dies bediirfte jedoch einer eigenstandigen (bereits in Arbeit be-
findlichen) Untersuchung.
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Bleibt aber der Wert der geschenkten Sache schon grundsatzlich au-
Rer Betracht, verbietet sich auch ein (anteiliger) Ausgleich des Wert-
verlusts durch den zur Rickibertragung verpflichteten Geschenkneh-
mer, es sei denn gerade ihm waére der Wertverlust zuzurechnen.

Der Schenker verlangte nicht bloRR die geschenkte Liegenschaft zu-
riick, sondern wollte auch noch den (objektiven) Wertverlust vom Be-
schenkten ersetzt erhalten.

e OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 196/20k

E. Personlicher Gebrauch

Schmuck, der wahrend der ehelichen Lebensgemeinschaft angeschafft
wurde, ist dann keine Wertanlage iSd 8 81 Abs 3 EheG, sondern unter-
liegt gemé&R § 82 Abs 1 Z 2 EheG nicht der Aufteilung, wenn er dem
personlichen Gebrauch der Frau allein diente. Das ist dann der Fall,
wenn der Schmuck zum Tragen und nicht fiir eine spéatere VVerwertung
bestimmt war.

e OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 200/20y

Anmerkung

Mit dieser Entscheidung folgt der Fachsenat alterer Rsp,» bei der man allen-
falls iberlegen konnte, ob dies auch dann stimmt, wenn bspw sehr teurer
Schmuck nicht zum regelméafRigen Tragen gedacht war, sondern zwar grund-
sétzlich als Wertanlage, die Frau den Schmuck jedoch zu ganz besonderen
Anlassen (Opernball odgl) getragen hat. Da (auch) § 82 Abs 1 Z 2 EheG
eine Ausnahmebestimmung darstellt, die einschrankend zur Anwendung zu
kommen hat, wird dann wohl der Wertanlagencharakter im Vordergrund
steht, der Schmuck also ,,aufzuteilen sein. Daran dndert auch § 1247 ABGB
nichts, wonach das, ,,was ein Mann seiner Ehegattin an Schmuck, Edelstei-
nen und anderen Kostbarkeiten zum Putze gegeben hat, im Zweifel nicht fur
gelehnt, sondern fir geschenkt angesehen* wird. Diese sachenrechtliche
Konsequenz spielt bei der Frage der Aufteilung keine Rolle, wenn es sich
um eheliche Errungenschaft handelte, der Schmuck also wéahrend aufrechter
ehelicher Lebensgemeinschaftvom Ehemann bspw aus dessen Einkommen
angeschafft und dann der Ehefrau ,,zum Putze gegeben‘ wurde.

Der Fachsenat hat erst jiungst — wie bereits erwahnt — gemeint, § 82 Abs 1
Z 1 EheG sei so auszulegen, dass es fur die Ausnahme einer Sache aus der
Aufteilung darauf ankommit, ob sie derjenige (Ehepartner), dem sie im Zeit-
punkt der Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft gehdrt, "in die Ehe ein-
gebracht, von Todes wegen erworben oder [ob sie] ihm ein Dritter geschenkt
hat". Ist das nicht der Fall, sei das einem Ehegatten wéhrend der Ehe vom
anderen geschenkte Vermdgensgut (oder der daran geschenkte Anteil) in die
Aufteilung einzubeziehen ist, und dzwar auch wenn es der (schenkende)

291 Ob 699/84; 7 Ob 514/88.
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Ehepartner in die Ehe eingebracht, von Todes wegen erworben oder seiner-
seits (von einem Dritten) geschenkt erhalten hat.* Bei Aufteilung solcher
Geschenke wird es in stRsp als billig angesehen, den Anteil oder die Sache
auf den Schenkenden (dem sie nach dem telos der Bestimmungen im EheG
ja "bleiben" soll) riickzutibertragens und dem Umstand, dass das Vermo-
gensgut allein von der Seite des Geschenkgebers stammt, dadurch Rech-
nung zu tragen, dass bei der Ermittlung eines dem Geschenkgeber (ansons-
ten) aufzuerlegenden Ausgleichsbetrags der Wert des Geschenks auller An-
satz zu bleiben hat.® Dies fuhrt idR dazu, dass dem seinerzeit beschenkten
Ehegatten fiir die Riickubertragung des geschenkten Anteils kein wertmagi-
ger Ausgleich zugebilligt wird.z

Folgt man dieser Rsp, so wére — im hier interessierenden Zusammenhang —
auf den ersten Blick ein Schmuckstiick, das der Mann in die Ehe eingebracht
und wiahrend aufrechter ehelicher Lebensgemeinschaft der Frau ,,gegeben®
hatte, zum einen zwar im Zweifel geschenkt, zum anderen aber bei Ehe-
scheidung zuriickzugeben: Bei Aufhebung der ehelichen Lebensgemein-
schaft gehorte es der Frau, sie hatte es aber weder eingebracht noch von
einem Dritten geschenkt erhalten noch geerbt. Auf den zweiten Blick lieRe
sich demgegentiber allerdings einwenden, dass es ihrem alleinigen person-
lichen Gebrauch diente (vgl die rezente Entscheidung), womit es zwar nicht
nach § 82 Abs 1 Z 1 EheG, wohl aber nach § 82 Abs 1 Z 2 EheG aus der
Aufteilungsmasse herausfallt. Dartiber hinaus schrankte die E 1 Ob 208/19y
die Anwendbarkeit des Aufteilungsrechts auf jene Félle ein, in denen nicht
,,ausnahmsweise eine Schenkung aus (vom Bestand der Ehe unabhéngiger)
Freigebigkeit [vorlag], die bei der nachehelichen Aufteilung nicht als Ver-
mogensbeitrag des Schenkers zu werten ware. Dies wird man zwar bei der
Schenkung eines eingebrachten Schmuckstiicks knapp nach der Hochzeit
annehmen konnen (also ein Hochzeitsgeschenk). Wie sieht es allerdings mit
einer ,,Weiter“schenkung von Teilen des Familienschmucks aus, der seit
Generationen traditionellerweise der Frau ubergeben wurde? Hier wird man
wohl bestreiten kdnnen, dass es sich um eine Schenkung aus ,,vom Bestand
der Ehe unabhéngiger Freigebigkeit* handelte.

F. Sonderfall Ehewohnung

Das dringende Wohnbediirfnis geméaR § 82 Abs 2 EheG setzt eine exis-
tentielle Bedrohung desjenigen Teils voraus, der behauptet, auf die
Wohnung angewiesen zu sein. Demgegentber ist der auf den Bedarf
des Kindes abstellende Einbeziehungstatbestand niederschwelliger.
Ein berucksichtigungswirdiger Bedarf eines Kindes ist nicht erst dann
zu bejahen, wenn durch einen Umzug das Kindeswohl gefahrdet wére.

301 Ob 208/19y EF-Z 2020/91 (Obergruber).

311 Ob 10/18d; RS0113358.

% RS0115775, RS0113358 (T 4, T 5).

331 Ob 97/19z; vgl auch 1 Ob 196/20k.
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Die Einbeziehung der Ehewohnung setzt in formaler Hinsicht aber
einen Antrag auf deren Zuweisung durch den obsorgeberechtigten
Elternteil voraus, weil anderenfalls das Kind erst recht die bisherige
Ehewohnung verlassen musste.

Sind das Kind und der obsorgeberechtigte Elternteil bereits aus der
bisherigen Ehewohnung ausgezogen, kommen deren Einbeziehung
nach 8 82 Abs 2 EheG und damit eine Zuteilung an diesen Elternteil
ebenso wenig in Betracht wie die Festsetzung einer Ausgleichszah-
lung.

e OGH 23. 9. 2020, 1 Ob 96/20d

Anmerkung

Das Kind braucht zwar die bisherige Ehewohnung nicht und hat sie mit dem
betreuenden Elternteils auch bereits verlassen; dieser soll aber trotzdem eine
Ausgleichszahlung vom anderen Ehegatten, der die Ehewohnung einge-
bracht hatte, erhalten. Der Fachsenat sagt: Billigkeitstiberlegungen sind fiir
die Frage der Einbeziehung in die Aufteilung nicht relevant!

Der berlcksichtigungswirdige Bedarf eines Kindes an der Ehewoh-
nung endet mit seiner Volljahrigkeit, hat doch nur ein minderjahriges
Kind Anspruch darauf, im Haushalt zumindest eines Elternteils betreut
zu werden, wohingegen es den Eltern nach Volljahrigkeit freisteht, das
familienrechtliche Wohnverhdltnis zu beenden.

e OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 205/20h

G. Benachteiligungsausgleich

Werden Vermogensgegenstande, insb ein Unternehmen oder Unter-
nehmensanteile, in eine Privatstiftung eingebracht, stehen sie nicht
mehr im Eigentum eines der Ehepartner, vielmehr ist die Privatstiftung,
an der ja keine Anteile bestehen, selbst Eigentimerin. Grundsatzlich
konnen die vermdégensrechtlichen Folgen einer Scheidung durch den
Transfer von der Aufteilung unterliegenden Vermdgenswerten in eine
Privatstiftung aber nicht vereitelt werden.

Fur die Ausnahme vom Grundsatz, dass Anteile an einem Unterneh-
men der Aufteilung nicht unterliegen gilt: Einer Unternehmensbetei-
ligung kommt dann Wertanlagecharakter zu, wenn mit ihr keine Mit-
wirkung an der Unternehmensfiihrung oder sonst ein maRgeblicher
Einfluss auf das Unternehmen verbunden ist, wofr die bloRe rechtli-
che Mdglichkeit eines solchen Einflusses ausreicht, nicht also die tat-
séchliche Ausubung desselben erforderlich ist. Ein ma3geblicher Ein-
fluss kommt jedenfalls dem Geschéftsfiihrer einer GmbH sowie dem
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Vorstand einer Aktiengesellschaft zu, sofern er (ber eine ausrei-
chende Beteiligung verfiigt. Der Mann hat hier — abgesehen von der
sogenannten ,,Stiftermillion”, die ohnehin in die Aufteilungsmasse
einbezogen wurde — ,,nur* Unternehmen bzw Unternehmensanteile in
die Privatstiftung eingebracht. Diese Unternehmen(-santeile) wurden
mit keinen ehelichen Ersparnissen gegriindet oder finanziert. Denkt
man den ,,Einsatz‘ der Privatstiftung weg, waren diese Unternehmen
und Unternehmensanteile von der Aufteilung ausgenommen. Eine
Einbeziehung nach 8 91 Abs 1 und 2 EheG kommt mangels Vorlie-
gens der dort geregelten Voraussetzungen nicht in Betracht, wurden
sie doch nicht mit ehelichen Ersparnissen finanziert.

Ertrdge eines Unternehmens sind grundsétzlich unternehmenszuge-
horig und damit nach § 82 Abs 1 Z 3 EheG der Aufteilung entzogen.
Auch (thesaurierte) Gewinne, die im Unternehmen bleiben, sind nicht
in die Aufteilungsmasse einzubeziehen. Erst mit der Umwandlung in
Gebrauchsvermdgen oder der Umwidmung in Ersparnisse gehoren
derartige Ertrédge — in der Regel als eheliche Ersparnisse — zur Auftei-
lungsmasse. Voraussetzung fiir die Einbeziehung von Unterneh-
mensertragen in die nacheheliche Aufteilung ist daher eine Umwid-
mung; einer solchen Umwidmung konnte es in manchen Fallen
gleichgehalten werden, dass die Unternehmen Ertrége an die Privat-
stiftung ausschiitten, die dort angespart werden, ohne dass sie wiede-
rum in (Anteile an) Unternehmen oder in Sachen, die zu einem Un-
ternehmen gehoren (vgl § 82 Abs 1 Z 3 EheG), investiert wirden.
Dies kédme grundsétzlich dann in Betracht, wenn sich der Stifter — wie
hier — das Recht auf Anderung der Stiftungs-(zusatz-)erklarungen und
das Recht auf Widerruf vorbehalten hat, konnte er sich dann doch das
Stiftungsvermogen wieder zueignen. Eine solche Umgehungsabsicht
wurde jedoch nicht festgestellt. Vielmehr steht fest, dass der Mann als
Stifter bislang (wie auch kinftig) in die Stiftung ausgeschuttete Gel-
der und Verkaufserlose aus Unternehmensbeteiligungen wiederum
unternehmerisch investiert. Denkt man sich die Privatstiftung weg,
wadre angesichts seiner festgestellten ,,Unternechmensphilosophie®
auch sonst keine (ins Gewicht fallende) Umwidmung der Ertrage der
Unternehmen zu privaten Zwecken bzw zu ehelichen Ersparnissen er-
folgt. Entweder hétte er die Gewinne bis zur Reinvestition in der je-
weiligen Gesellschaft belassen oder anstelle der Privatstiftung eine
von ihm beherrschte Holdinggesellschaft herangezogen.

Damit stellt sich auch die von der Frau angesprochene Frage einer
(wertmaRigen) Einbeziehung der Stifterrechte oder der Ubertragung
der Stifterrechte an sie, mit der sie Zugriff auf das vermeintlich (zu-
mindest teilweise) bei der Aufteilung zu beriicksichtigende Stiftungs-
vermaogen erlangen will, nicht. Sie kdnnte, auch wenn der Mann etwa
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mafgeblicher Gesellschafter einer GmbH bzw ausreichend beteiligter
Aktiondr einer Aktiengesellschaft — und damit wirtschaftlich betrach-
tet ,,der Unternehmer — wére, im Rahmen der Aufteilung nicht darauf
zugreifen.

e OGH 2. 3. 2021, 1 Ob 14/21x EF-Z 2021/Heft 4 (Oberhumer)

H. Verfahrensfragen

Ist die Eigenschaft eines Vermogenswerts als Teil des ehelichen Ge-
brauchsvermdgens oder der ehelichen Ersparnisse aus tatséchlichen o-
der rechtlichen Grlinden strittig, hat der mit einem sonst zulé&ssigen Be-
gehren angerufene Streitrichter im Rahmen der ihm obliegenden Pri-
fung der Verfahrensvoraussetzungen die erforderlichen Erhebungen zu
pflegen und Uber die Zul&ssigkeit des Rechtswegs zu.

Die Uberweisung in das Aufteilungsverfahren setzt dabei aber nicht
jedenfalls voraus, dass die Zugehorigkeit der streitverfangenen Sache
zur Aufteilungsmasse aufgrund eines erhobenen Sachverhalts positiv
feststeht.

Ist die streitverfangene Sache Gegenstand eines bereits anhangigen
Aufteilungsverfahrens, muss dieses in Bezug auf die Klarung der in
den beiden Verfahren strittigen Frage, ob diese Sache tiberhaupt der
Aufteilung unterliegt, vorgehen.

e OGH 21.5. 2019, 5 Ob 229/18i EF-Z 2020/60 (Gitschthaler)

Dieser Vorrang des Aufteilungsverfahrens ist allerdings nur dann an-
zunehmen, soweit aufzuteilendes Vermogen der Ehegatten betroffen
ist, womit aber dessen Zugehorigkeit zur Aufteilungsmasse (als unstrit-
tig oder gekléart) zu unterstellen ist.

e OGH 30. 4. 2019, 1 Ob 112/18d

Der Fachsenat in Rechtssachen nach den 8§ 81 ff EheG kommt zum
Ergebnis, dass ein Zwischenbeschluss iSd § 36 Abs 2 AuRStrG (ber
Vorfragen, welche Aktiva (oder Passiva) der Ehegatten in die Auft ein-
zubeziehen sind, nicht zul&ssig ist.

Ein Zwischenbeschluss tiber den Grund des Anspruchs ist zwar auch
im Aufteilungsverfahren nicht ganzlich ausgeschlossen. Als Ent-
scheidung, mit der samtliche zum Grund des jeweiligen Rechtsschutz-
begehrens gehorigen Elemente geklart werden sollen, ist sie im Auf-
teilungsverfahren immer dann maéglich, wenn strittig ist, ob Gberhaupt
ein Aufteilungsanspr besteht. Dies kann der Fall sein,

Edwin Gitschthaler, Aktuelle Unterhalts- und Aufteilungsrechtsprechung 49

© Rechtsakademie MANZ sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH



92

93

wenn bestritten wird, dass die Ehe geschieden, aufgehoben oder fiir
nichtig erklart wurde,

oder wenn strittig ist, ob der Anspruch aufgrund des Ablaufs der Frist
des 8 95 EheG vor Antragstellung erloschen ist (oder diese Frist etwa
durch Vergleichsverhandlungen gehemmt wurde);

ebenso betroffen ist der Grund des Anspruchs, wenn in Zweifel gezo-
gen wird, ob tberhaupt (irgend)ein der Auft unterliegendes (positives
oder negatives) Vermdgen — uber das noch keine Vereinbarung ge-
maR § 85 EheG geschlossen wurde — vorhanden ist.

Ist aber unstrittig, dass eine Aufteilung stattzufinden hat, ist eine Ent-
scheidung Uber einzelne fur deren Inhalt maligebliche Aspekte, wie
den Zeitpunkt der Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft (der
Aufteilungsstichtag), in welchem Verhaltnis zueinander die Beitrége
der Ehegatten zur Bildung der ehelichen Errungenschaft stehen (den
Aufteilungsschlissel), welche einzelnen Vermdgenswerte der Auftei-
lung unterliegen oder etwa auch, ob und wie hoch der allfallige Wert
des nach § 91 Abs 1 EheG Fehlenden ware bzw ob in ein Unterneh-
men eingebrachte eheliche Ersparnisse nach 8 91 Abs 2 EheG zu be-
riicksichtigen sein werden, verfahrensrechtlich nicht zul&ssig.

e OGH 30. 4. 2019, 1 Ob 112/18d

Eine auf Aufhebung der Miteigentumsgemeinschaft gerichtete Tei-
lungsklage ist zwar auch wahrend eines anhdngigen Scheidungsverfah-
ren zwischen den Streitteilen grundsétzlich mdglich. Dieses Schei-
dungsverfahren stellt allerdings regelméaRig ein Teilungshindernis dar.

e OGH 3. 4. 2020, 5 Ob 23/20y

Dem Wesen des vom Grundsatz der Billigkeit beherrschten Auftei-
lungsverfahrens wirde es widersprechen, wollte man den ehemaligen
Ehepartner im Wege eines Manifestationsverfahrens zur Rechnungsle-
gung moglicherweise Uber die gesamte Dauer der Ehe zwingen. Unter
Berufung auf die 88 81 ff EheG kann daher auch ein Ehepartner den
anderen nicht zur Auskunft Gber die ((iber Jahre gehende) Verwendung
von im Laufe der Ehe erwirtschafteten Mitteln verhalten. Ein ,,Abrech-
nungsprozess* Uber die finanzielle Gebarung beider Seiten uUber den
gesamten Verlauf der Ehe ist im Verfahren tber die nacheheliche Auf-
teilung nicht durchzufuhren.

Eine zivilrechtliche Grundlage fir eine Verpflichtung des Mannes zur
Auskunftserteilung Gber die wahrend der knapp 50 Jahre dauernden
Ehe ,,entzogenen ehelichen Ersparnisse®, die Herkunft des Stiftungs-
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vermogens von 1 Mio ATS (das — nach den Feststellungen — aus ehe-
lichen Ersparnissen stammt und bei der Aufteilung berlcksichtigt
wurde), Uber die Finanzierung der Anteile an der GmbH, tiber Zuwen-
dungen aus der Privatstiftung (nach den Feststellungen gab es keine),
uber (nachtragliche) Vermodgenswidmungen an die Privatstiftung, die
Zuwendungen an die Kinder und Enkelkinder (aus der Privatstiftung
gab es keine), Uber allfalliges im Ausland veranlagtes Vermdgen, tiber
(allenfalls auch treuhéndige) Beteiligungen des Mannes an in- und
auslandischen Gesellschaften und zur Finanzierung des Erwerbs des
Immobilienkomplexes konnte die Frau nicht darlegen. Auch fur die
Vorlage der Jahresabschllsse der Privatstiftung seit ihrer Errichtung
bis Ende 2005 sowie zum 31.12. 2012 und zum 31.12. 2013, zur
hilfsweise begehrten Bekanntgabe des Mannes, wie eine bestimmte
Gewinnausschittung zum 31. 12. 2003 an ihn aus der GmbH verwen-
det oder veranlagt worden sei, und der Auftrag an ihn, dem Stiftungs-
vorstand eine verbindliche Weisung zu erteilen, zeigt die Frau eben-
falls keine zivilrechtliche Anspruchsgrundlage auf. Ihr bloRer
Wunsch, vom Mann zahlreiche finanzielle Informationen zu erlangen,
verpflichtet ihn nicht, ihr dartiber Auskunft zu geben.

e OGH 2. 3. 2021, 1 Ob 14/21x EF-Z 2021/74 (Oberhumer)

Auch nach Einleitung des gerichtlichen Aufteilungsverfahrens kann
eine Vereinbarung iSd 8 97 Abs 5 EheG getroffen werden, und zwar
entweder in Form eines gerichtlichen Vergleichs oder als auBergericht-
liche Einigung. In beiden Féllen liegt eine zuldssige und daher rechts-
wirksame Vereinbarung im Sinn dieser Bestimmung vor, weil auch sie
noch ,,im (kausalen) Zusammenhang* mit der Scheidung steht.

Anspriiche auf Durchsetzung von nach § 97 Abs 5 EheG zuléssig ge-
troffenen Vereinbarungen Uber die Aufteilung des ehelichen Ge-
brauchsvermdgens und der ehelichen Ersparnisse im Zusammenhang
mit dem Verfahren auf Scheidung, Aufhebung oder Nichtigkeit der
Ehe sind im streitigen Rechtsweg durchzusetzen. (Nur) soweit sich
die Ehegatten UGber die Aufteilung nicht einigen, hat dartber auf An-
trag das Gericht zu entscheiden.

e OGH 21. 1. 2020, 1 Ob 225/19y EF-Z 2020/73 (Gitschthaler)
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I. Internationales Ehegiiterrecht

1. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die Verordnungen gelten grundsatzlich fiir alle von ihrem sachlichen
Anwendungsbereich erfassten Verfahren, ¢ffentliche Urkunden und
gerichtliche Vergleiche, die am 29. 1. 2019 oder danach eingeleitet,
formlich errichtet oder eingetragen bzw gebilligt oder geschlossen wur-
den (Art 69 Abs 1 EuGuterVO).

Die Bestimmungen Uber das anzuwendende Recht der EuEheguterVVO
gelten gem Art 69 Abs 3 EuEhegiiterVVO nur fur Ehegatten, die nach
dem 29. 1. 2019 die Ehe eingegangen sind oder eine Rechtswahl des
auf ihren Giterstand anzuwendenden Rechts getroffen haben. Fir vor
diesem Zeitpunkt geschlossene Ehen oder eingetragene Partnerschaf-
ten gilt daher mangels nach dem 29. 1. 2019 getroffener guterrechtli-
cher Rechtswahl weiterhin nationales Kollisionsrecht.

2. Grenziiberschreitender Bezug

Nach der Kompetenzgrundlage des Art 81 Abs 3 AEUV ist die EU nur
befugt, MalRnahmen zum Familienrecht mit grenziberschreitendem
Bezug zu erlassen. Die Anwendbarkeit der Verordnung setzt daher das
Vorliegen eines grenziiberschreitenden Bezugs voraus, sodass reine In-
landssachverhalte, also Sachverhalte, die keinen Bezug zu einem ande-
ren Staat aufweisen, nicht erfasst sind.

3. Sachlicher Anwendungsbereich

a) Allgemeines

Der Anwendungsbereich der Verordnungen erstreckt sich gem deren
Art 1 Abs 1 auf die zivilrechtlichen Aspekte der ehelichen Glterstande
bzw der Giterstande eingetragener Partnerschaften. Offentlich-rechtli-
che Rechtssachen — in Art 1 Abs 1 EuGiterVO werden als Beispiele
Steuer- und Zollsachen sowie verwaltungsrechtliche Angelegenheiten
genannt — sind vom Anwendungsbereich der EuGliterVO daher ganz-
lich ausgenommen. Dariiber hinaus findet sich in Art 1 Abs 2 EuGU-
terVO eine Aufzéhlung von ausgeschlossenen Rechtsgebieten (zB Ge-
schaftsfahigkeit, Unterhalt, Erbrecht, soziale Sicherheit, Eintragung

von Rechten in ein Register).
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b) Ehe und eingetragene Partnerschaft

Der Begriff der ,,Ehe wird weder in der Briissel Ila-VVO noch in der
EuEheguterVVO definiert. Im Anwendungsbereich der Brissel 1la-VO
ist der Begriff unionsrechtlich-autonom auszulegen. Unter einer ,,Ehe*
ist eine auf einer entsprechenden WillensentschlieBung der Parteien be-
ruhende, auf Dauer angelegte Gemeinschaft zweier Personen unter-
schiedlichen Geschlechts, fur deren Begriindung grundsétzlich die Mit-
wirkung einer hoheitlichen Stelle erforderlich ist, zu verstehen. Die
Brissel 11a-VO gilt demnach nicht fiir Ehen zwischen zwei Personen
desselben Geschlechts.

100 Demgegeniiber ist fur die Auslegung des Begriffs ,,Ehe* iSd der

EuEheguterVVO das innerstaatliche Recht der Mitgliedstaaten maRgeb-
lich. Es wird daher auf eine unionsrechtlich-autonome Definition ver-
zichtet, sodass — nach MaRgabe des innerstaatlichen Rechts — auch
Ehen zwischen zwei Personen desselben Geschlechts als Ehe iSd
EuEheguterVO gelten kdnnen. Gleichgeschlechtliche Ehen kdnnen
etwa in Belgien, den Niederlanden, Portugal, Spanien, Schweden und
— seit 2019 — auch in Osterreich geschlossen werden.

101 Sofern eine gleichgeschlechtliche Ehe nicht als ,,Ehe® iSd jeweiligen

nationalen Rechts qualifiziert werden kann, kdnnen bei VVorliegen der
Voraussetzungen des Art 3 Abs 1 lit a EuPartnerguterVVO die Bestim-
mungen der EuPartnergiiterVO Anwendung finden. Der Begriff ,,ein-
getragene Partnerschaft” ist unionsrechtlich-autonom auszulegen.
Nach Art 3 Abs 1 lit a EuPartnerGiiterVO ist unter einer ,,eingetragenen
Partnerschaft® eine rechtlich vorgesehene Form der Lebensgemein-
schaft zweier Personen, deren Eintragung nach den betreffenden recht-
lichen Vorschriften verbindlich ist und welche die in den betreffenden
Vorschriften vorgesehenen rechtlichen Formvorschriften fur ihre Be-
griindung erfullt, zu verstehen. Die Ausgestaltung und Rechtsfolgen ei-
ner eingetragenen Partnerschaft werden durch die EuPartnergiterVO
freilich nicht festgelegt; diese bestimmen sich weiterhin nach dem in-
nerstaatlichen Recht. Das Modell der eingetragenen Partnerschaft ist in
den Mitgliedstaaten hdchst unterschiedlich ausgestaltet und erfasst
auch heterosexuelle Partnerschaften, die bewusst als Minus zur Ehe
ausgestaltet sind, wie etwa den franzdsischen Pacte civil de solidarité
(PACS).
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c) Nicht eingetragene Partnerschaften

102 Rein faktisch gelebte Partnerschaften sind sowohl vom Anwendungs-
bereich der EuEheg(terVVO als auch vom Anwendungsbereich der Eu-
PartnerguterVVO ausgenommen.

d) Giiterstinde

103 Um zu gewaéhrleisten, dass sich aus der Verordnung fiir alle Mitglied-
staaten und die betroffenen Personen soweit wie mdglich gleiche und
einheitliche Rechte und Pflichten ergeben, ist der Begriff der Guter-
stdnde unionsrechtlich-autonom auszulegen. Nach der in Art 3 Abs 1
lit a EuEhegterVVO erfolgten Legaldefinition sind unter dem Begriff
der ehelichen Guterstande samtliche vermdgensrechtliche Beziehun-
gen, die zwischen den Ehegatten und in ihren Beziehungen zu Dritten
aufgrund der Ehe oder der Auflésung der Ehe gelten, zu verstehen. Der
Anwendungsbereich der EuEheguterVVO erfasst demnach nicht nur die
ehelichen Giiterstdnde im eigentlichen Sinn, sondern auch alle anderen
vermdgensrechtliche Beziehungen, die sich aus der Ehe oder deren
Auflésung ergeben. Daher sind samtliche zivilrechtliche Vermogens-
verhaltnisse zwischen Ehegatten giterrechtlicher Natur, sofern die
Schlielung, das Bestehen oder die Auflésung der Ehe eine notwendige
Bedingung fur dieses vermdgensrechtliche Rechtsverhaltnis darstellt.
Durch die weite Auslegung wird eine schwierige Abgrenzung zwi-
schen ehewirkungs- und ehegiiterrechtlichen Vermdgensfolgen ver-
mieden. Nach ErwG 18 zur EuEhegiiterVVO sind nicht nur Regelungen
erfasst, von denen die Ehegatten nicht abweichen diirfen, sondern auch
fakultative Regelungen, die sie nach MalRgabe des anzuwendenden
Rechts vereinbaren konnen.

104 Rechtsfragen iZm Schenkungen, Darlehens- oder Arbeitsvertrdgen
zwischen Ehegatten sind jedoch nicht als giterrechtlich zu qualifizie-
ren, da sie den Regelungen eigenstandiger schuldrechtlicher Vertrags-
griinde unterliegen und somit nicht unmittelbar aus der Ehe abgeleitet
werden.
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4. Internationale Zustandigkeit

105 Die EuGlterVO regeln nur die internationale Zustandigkeit der Mit-
gliedstaaten, wahrend sich die ortliche, sachliche und funktionale Zu-
standigkeit nach innerstaatlichem Recht (lex fori) richtet. Sie regeln die
internationale Zustandigkeit der Mitgliedstaaten aber auch abschlie-
Rend (abgesehen von den einstweiligen MalRnahmen iSd Art 19 EuGU-
terVO), sodass innerstaatliches Recht insofern zur Génze verdréngt
wird.

106 Wird ein Gericht eines Mitgliedstaats zur Entscheidung Uber eine
Ehescheidung, Trennung ohne Aufldsung des Ehebands oder Un-
gultigerklarung der Ehe (Eheverfahren) nach der Brissel lla-VO an-
gerufen, so sind nach Art 5 EuEheglterVVO die Gerichte dieses Mit-
gliedstaats auch fiir Entscheidungen Uber den Guterstand in Verbin-
dung mit der geltend gemachten Ehesache zusténdig, wobei es bei den
in Art 5 Abs 2 EuEhegiiterVO genannten Zustandigkeitstatbestdnden
zusétzlich einer (bestatigenden) Vereinbarung der Eheleute bedarf.

107 Nach dem klaren Wortlaut des Art 5 Abs 1 EuEhegiiterVO kommt es
nur darauf an, dass das Gericht eines Mitgliedstaats mit einer Ehesache
iSd Brissel 11a-VO befasst ist, die in Verbindung mit einer Gitersache
steht. Unerheblich ist hingegen, ob fiir beide Sachen auch dasselbe Ge-
richt des Mitgliedstaats sachlich, értlich und funktionell zustandig ist.

108 Art 5 EuEhegiterVVO verdrangt die allgemeinen Zustandigkeitsbestim-
mungen. Die allgemeinen Zustandigkeitsbestimmungen der Art 6 f
EuEheguterVVO sind daher nur anwendbar, sofern sich aus Art 5
EuEheguterVVO keine Zustandigkeit eines Mitgliedstaats ergibt. Ist da-
her noch kein Gericht eines Mitgliedstaats zur Entscheidung tber eine
Ehesache iSd Briissel 11a-VO angerufen worden, gelten die allgemei-
nen Zustandigkeitsbestimmungen nach Art 6 f EuEhegiterVVO.

109 Sofern Art 4 (Verlassenschaftsverfahren), 5 (Eheauflésung) und 7 (Ge-
richtsstandsvereinbarung) EuGuterVO nicht anzuwenden sind, be-
stimmt sich die internationale Zustandigkeit nach Art 6 EuGliterVO,
der somit nur subsididr heranzuziehen ist.

110 Zentraler Anknuipfungspunkt der Zustandigkeiten gem Art 6 lita, b und
¢ EuGiiterVO ist der gewohnliche Aufenthalt. Was unter dem auto-
nom und einheitlich auszulegenden Begriff des gewohnlichen Aufent-
halts zu verstehen ist, definiert die Verordnung jedoch nicht. Fur die
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Beurteilung, wo sich der gewohnliche Aufenthalt befindet, spielen pri-
mar faktische Umsténde eine Rolle. Zu prifen ist, wo sich der faktische
Daseinsmittelpunkt (soziale Integration), der Schwerpunkt der familia-
ren, beruflichen und sozialen Bindungen befindet. Die ,,Absicht* der
Partei ist im Rahmen der Gesamtbeurteilung zu beriicksichtigen, aber
kein essentielles Merkmal. Eine bestimmte Aufenthaltsdauer als Unter-
grenze gibt es nicht. Die von der Osterreichischen Rsp entwickelte
Faustregel, dass sich nach einer Dauer von sechs Monaten ein gewohn-
licher Aufenthalt etabliert hat, kann aber als grobe Richtschnur heran-
gezogen werden.

111 Art 6 EuEheglterVO enthalt einen abschlieRenden Katalog von Zu-
standigkeitsbestimmungen. Danach gilt folgende Rangordnung:

a) Die Gerichte des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet die
Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts ihren gewohnli-
chen Aufenthalt haben.

b) Die Gerichte des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet die
Ehegatten zuletzt ihren gewohnlichen Aufenthalt hatten, sofern einer
von ihnen zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts dort noch seinen
gewdohnlichen Aufenthalt hat.

c) Die Gerichte des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet der An-
tragsgegner zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat.

d) Die Gerichte des Mitgliedstaats, deren Staatsangehorigkeit beide
Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts besitzen.

112 Art 7 EuGiterVVO erlaubt den Parteien - wenn auch nur in engen Gren-
zen — die Zustandigkeit fir guterrechtliche Streitigkeiten durch eine
Parteienvereinbarung festzulegen. Die Parteien konnen vereinbaren,
dass die Gerichte des Mitgliedstaats, dessen Recht nach Art 22 (Rechts-
wahlvereinbarung) oder Art 26 Abs 1 lit a oder b (Giterstatut) EuEhe-
guterVO anzuwenden ist, oder die Gerichte des Mitgliedstaats, in dem
die Ehe geschlossen wurde, ausschlieBlich zustéandig sind.

113 Die Gerichtsstandsvereinbarung ist gem Art 7 Abs 1 EuGliterVO nur
in den Féllen des Art 6 EuGliterVVO zulassig. Die internationale Zustan-
digkeit gem Art 4 und 5 EuGlterVVO ist also derogationsfest.

114 Eine Gerichtsstandsvereinbarung bedarf nach Art 7 Abs 2 EuGiiterVO
der Schriftform, ist zu datieren und von den Parteien zu unterfertigen.
Elektronische Ubermittlungen, die eine dauerhafte Aufzeichnung der
Vereinbarung ermdoglichen, erfiillen die Schriftform.

Edwin Gitschthaler, Aktuelle Unterhalts- und Aufteilungsrechtsprechung 56

© Rechtsakademie MANZ sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH



115 Eine Gerichtsstandsvereinbarung hat nach Art 7 Abs 1 EuGitervVO
ausschlielliche Wirkung. Damit soll vom Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses an eine moglichst groRe Sicherheit Gber das anzurufende Ge-
richt eintreten.

116 Zustandigkeit aufgrund rugeloser Einlassung: Art 8 Abs 1 EuGl-
terVVO sieht in zwei eng umgrenzten Fallen vor, dass das Gericht eines
Mitgliedstaats zustdndig wird, wenn sich der Antragsgegner riigelos
auf das Verfahren einlésst. Die Zustandigkeitsbegriindung durch riige-
lose Einlassung des Antragsgegners ist zunachst dann maoglich, wenn
das angerufene Gericht in jenem Mitgliedstaat liegt, dessen Recht die
Parteien gewahlt haben. Darlber hinaus ist eine Zustandigkeitsbegriin-
dung durch riigelose Einlassung des Antragsgegners im Anwendungs-
bereich der EuEhegiterVO dann mdglich, wenn das angerufene Ge-
richt in jenem Mitgliedstaat liegt, in dem die Ehegatten nach der Ehe-
schlielung ihren ersten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt hatten
(Art 26 Abs 1 lit a EuEheguterVO) oder dessen Staatsangehdrigkeit
beide Ehegatten zum Zeitpunkt der EheschlieRung besaRen (Art 26 Abs
1 lit b EuEheguterVO).

5. Kollisionsrecht — Rechtswahl

117 So wie die EUErbVO den Grundsatz der Nachlasseinheit vorsieht, be-
stimmt die EuEhegtiterVO den Grundsatz der Einheit des Ehegutersta-
tuts. Das gesamte bewegliche und unbewegliche eheliche Vermdgen
ist unabhé&ngig von seiner Belegenheit nach einem Recht zu beurteilen
(Art 21 EuEhegliterVO).

118 Die Rechtswahl (Art 22 EuEhegliterVO) hat VVorrang vor der objekti-
ven Anknipfung. Ist sie wirksam, bedarf es keiner kollisionsrechtli-
chen Ankniipfung, weil das gewahlte Recht materielles Recht ist. Al-
lerdings ist lediglich eine beschrankte Rechtswahl méglich. Zum ge-
wahlten Recht muss es namlich einen engen Bezug geben.

119 Mangels einer wirksamen Rechtswahl ist objektiv anzuknipfen (Art
26 EuEheglterVVO). Die Vorschrift sieht eine Kaskade von Ankniip-
fungen vor. Der priméare Anknlpfungspunkt ist der erste gemeinsame
gewohnliche Aufenthalt nach der EheschlieBung (Art 26 Abs 1 lit a
EuEheguterVVO). Mal3geblicher Zeitpunkt der objektiven Anknipfung
ist jener der EheschlieRung. Das Ehegliterrechtsstatut ist also ein starres
Statut.
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120 Die EuGiiterVO beschrénken die Wahlfreiheit auf bestimmte Rechts-
ordnungen, zu denen die Parteien eine enge Verbindung haben, so dass
die Ehegatten bzw Partner nicht ein beliebiges Recht wéhlen kénnen
(beschrankte Rechtswahl). Mal3gebend ist mit einer Ausnahme (Art
22 Abs 1 lit ¢ EuPartnerglterVVO) der Zeitpunkt des Abschlusses der
Rechtswahlvereinbarung.

- Waihlbar ist das Recht des Staates, in dem zum Zeitpunkt der
Rechtswahl die (klinftigen) Ehegatten bzw Partner ihren gewdhn-
lichen Aufenthalthaben oder sich einer von ihnen gewohnlich auf-
halt (Art 22 Abs 1 lit a EuGliterVVO).

Wahlbar ist weiters das Recht eines Staates, dessen Staatsangeho-
rigkeit einer der (kiinftigen) Ehegatten bzw Partner zum Zeitpunkt
der Rechtswahl besitzt (Art 22 Abs 1 lit b EuGliterVO). Dabei
kann es sich um die Staatsangehdrigkeit eines teilnehmenden Mit-
gliedstaats oder eines Drittstaats handeln. Besitzt ein Ehegatte
bzw Partner zwei oder mehr Staatsangehdrigkeiten, so ist er nicht
auf die effektive Staatsangehorigkeit beschrénkt, sondern es ist
das Recht jeder Staatsangehdorigkeit wahlbar.

Nur flr die (kunftigen) Partner steht eine weitere Rechtsordnung
zur Verfugung, namlich das Recht des Staates, nach dessen Recht
die eingetragene Partnerschaft begrindet wurde (Art 22 Abs 1 lit
¢ EuPartnergliterVO). Dieses Recht entspricht dem Recht des
Staates, dessen Recht mangels Rechtswahl der Parteien anzuwen-
den ist.

121 Die Ehegatten bzw eingetragenen Partner kdnnen vor, zum Zeitpunkt
der Eheschlieung bzw Eintragung der Partnerschaft oder wahrend
der Ehe bzw des Bestehens der Partnerschaft das Guterstatut durch
Vereinbarung bestimmen. Belassen es die Parteien im Zeitpunkt der
EheschlieBung bzw Eintragung der Partnerschaft bei der objektiven
Anknupfung, so kdnnen sie dennoch wahrend der Ehe bzw Partner-
schaft eine Rechtswahl vereinbaren und damit das anwendbare Recht
andern und einen Statutenwechsel bewirken.

122 Ebenso kdnnen die Parteien eine bereits getroffene Rechtswahlverein-
barung andern, indem sie einverstandlich eine andere Rechtsordnung
wéhlen oder die Rechtswahlvereinbarung einvernehmlich aufheben.
Nach erfolgter Aufhebung der Rechtswahl ist das kraft objektiver An-
knlipfung anwendbare Recht maligebend. Eine wéhrend der Ehe bzw
Partnerschaft vorgenommene Anderung des auf den Giiterstand anzu-
wendenden Rechts gilt mangels abweichender Parteienvereinbarung
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nur fiir die Zukunft (Art 22 Abs 2 EuGlterVVO). Einigen sich die Par-
teien jedoch auf eine riickwirkende Anderung des anzuwendenden
Rechts und bewirken sie somit einen Statutenwechsel, so bleiben An-
spriche Dritter (zB Glaubiger), die sich aus dem urspriinglich gelten-
den Recht ableiten, vom neuen Recht unberihrt (Art 22 Abs 3 EuGl-
tervVO).
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