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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden, die
Hofratinnen Dr. Hurch und Dr. Lovrek sowie die Hofrate Dr. Hollwerth und Mag. Wurzer als weitere Richter in
der Pflegschaftssache des mj N***** | ****x gehoren am 6. August 1997, ***** vertreten durch die Mutter
Srxkkx | *xkxk ebendort, diese vertreten durch Dr. Bernhard Waldhof Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen
Unterhalt, ber den Revisionsrekurs des Vaters D***** R*****  vyertreten durch Dr. Roland Kometer,
Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen den Beschluss des Landesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom
24. November 2011, GZ 54 R 88/11d-43, womit Uber Rekurs des Vaters der Beschluss des Bezirksgerichts Hall
in Tirol vom 28. Juli 2011, GZ 2 Pu 337/10w-39, bestétigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch
Dem Revisionsrekurs des Vaters wird teilweise Folge gegeben.

Die Beschliisse der Vorinstanzen werden dahin abgeédndert, dass sie - einschlieRlich ihrer bereits in Rechtskraft
erwachsenen Teile - zu lauten haben:

,Der Vater ist schuldig, fir seinen Sohn ab 1.1.2008 bis auf weiteres, langstens jedoch bis zur
Selbsterhaltungsfahigkeit des Kindes, monatliche Unterhaltsbeitrdge von 200 EUR zu Handen der Mutter
SxdRx | *xdk*x 7 bezahlen.

Die bis zur Rechtskraft dieses Beschlusses fallig gewordenen Unterhaltsbeitrdge sind abziliglich bereits
geleisteter Zahlungen binnen 14 Tagen, die in Hinkunft fallig werdenden Unterhaltsbeitrage am Ersten eines
jeden Monats im Voraus zu entrichten.

Das Mehrbegehren, den Vater zu weiteren monatlichen Unterhaltszahlungen von 300 EUR ab
1.1.2008 zu verpflichten, wird - unter Einbeziehung der bereits rechtskréftig abgewiesenen Teilbetrdge
(monatlich 246 EUR fiir 2008, monatlich 247 EUR fir 2009, monatlich 244 EUR vom 1. 1. bis 28. 2. 2010 und
monatlich 231 EUR ab dem 1. 3. 2010) - abgewiesen.*

Der Vater hat die Kosten seines Revisionsrekurses selbst zu tragen.

Text

Begriindung:
Der am 6. 8. 1997 geborene N***** | ***** st der Sohn von S***** | ***** ng D***** R***** Dije Eltern
sind seit Oktober 2000 geschieden. Die Obsorge fir den mj N***** wurde 2002 der Mutter, jene fiir den
zweiten Sohn O***** der seit Ende Februar 2010 selbsterhaltungsfahig ist, dem Vater Ubertragen. Die Eltern
schlossen im Juni 2002 einen Vergleich, wonach kein Elternteil den anderen aus dem Titel des Unterhalts fur das
jeweils in seiner Obsorge befindliche Kind in Anspruch nehmen werde.

Der Jugendwohlfahrtstradger beantragte namens des mj N***** (am 20. 3. 2009 bei Gericht einlangend), den
Vater zu monatlichen Unterhaltsbeitrdgen zu verpflichten. Der Vater hielt diesem Antrag den wiedergegebenen
Vergleich entgegen und verwies weiters darauf, dass der Minderjahrige nahezu gleich viel Zeit bei ihm wie bei
der obsorgeberechtigten Mutter verbringe. Daraufhin zog der Jugendwohlfahrtstrdger am 23. 7. 2009 den Antrag
auf Unterhaltsfestsetzung - ohne ausdriicklichen Anspruchsverzicht - zurick.

Mit Antrag vom 9. 12. 2010 begehrt der durch seine Mutter vertretene mj N***** den Vater rickwirkend ab
1. 1. 2008 zur Zahlung monatlicher Unterhaltsbeitrdge von 500 EUR zu verpflichten.
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Der Vater sprach sich erneut gegen eine Unterhaltsverpflichtung aus. Infolge Rickziehung des friheren
Unterhaltsantrags sei auf Anspriiche fiir die Zeit vor dem 23. 7. 2009 verzichtet worden. Im Ubrigen hielt der
Vater einer Verpflichtung zum Geldunterhalt entgegen, dass sich der Minderjahrige tberwiegend bei ihm, nicht
aber bei der obsorgeberechtigten Mutter aufhalte. Sein monatliches Einkommen bezifferte der Vater mit
1.700 EUR.

Das Erstgericht verpflichtete den Vater zu monatlichen Unterhaltsbeitrégen fir den mj N***** jn der Hohe von
monatlich 254 EUR fir 2008, 253 EUR fiir 2009, 256 EUR fiir Janner bis Februar 2010 und 269 EUR ab
1. 3. 2010. Das entsprechende Mehrbegehren wies das Erstgericht - unbekdmpft - ab. Es legte folgenden
Sachverhalt zugrunde:

Der mj N***** hjlt sich wahrend des gesamten Jahres jedes Wochenende von Freitag nach Schulschluss bis
Sonntag beim Vater auf. Wahrend der Woche ist N***** an zwei Tagen ein bis zwei Stunden beim Vater zu
Besuch. Darliber hinaus verbringt N***** die gesamten Schulferien und die gesamten Weihnachtsferien beim
Vater.

Das Einkommen des Vaters betrug im Durchschnitt jeweils monatlich im Jahr 2008 1.894 EUR, im Jahr 2009
1.843 EUR, im Jahr 2010 1.872 EUR und im Jé&nner 2011 1.543,29 EUR.

Rechtlich ging das Erstgericht zunédchst von einem Unterhaltsanspruch in der Héhe von 19 % des vaterlichen
Durchschnittseinkommens bis 28. 2. 2010 und von 20 % seither aus. Danach ermittelte das Erstgericht unter
Anrechnung der Transferleistungen monatliche Unterhaltsbeitrage fir das Jahr 2008 in der H6he von 330 EUR,
flr 2009 328 EUR, fiir Janner bis Februar 2010 333 EUR und danach 349 EUR. Ausgehend von einem ublichen
Besuchsrecht von zwei Tagen alle zwei Wochen und vier Wochen wahrend der Sommerferien zog das
Erstgericht 80 Tage als unterhaltsneutrale Besuchs-(rechts-)tage von der errechneten Gesamtaufenthaltszeit des
Kindes beim Vater von 200 Tagen ab, wonach 120 Tage an Mehrbetreuung, somit 2,3 Tage pro Woche,
unterhaltsmindernd zu beriicksichtigen seien. Die fir den Fall Ublicher Besuchskontakte errechneten
Unterhaltsbeitrdge seien daher um jeweils 23 % zu kirzen, was die zuerkannten Unterhaltsbeitrdge ergebe.
Dariiber hinausgehende Leistungen des Vaters wie Taschengeld, ein Mopedkauf oder Trainingsgeld seien
freiwillige Leistungen und Geschenke des Vaters ohne Einfluss auf die Unterhaltshéhe und daher nicht
unterhaltsmindernd.

Dem dagegen vom Vater erhobenen Rekurs gab das Rekursgericht nicht Folge. Bei Zuriickziehung des ersten
Unterhaltsfestsetzungsantrags habe der den Minderjahrigen vertretende Jugendwohlfahrtstrager keinen
Anspruchsverzicht erklart. Die Rechtsfolge des 8§ 11 Abs 3 AuRRStrG, namlich der Ausschluss einer neuerlichen
Geltendmachung des Anspruchs, trete nur ein, wenn hinreichend deutlich erklart werde, dass mit der
Antragsruckziehung ein Anspruchsverzicht verbunden sei. Im Zweifel sei - wie im Zivilprozess - eine
Rucknahme ohne Anspruchsverzicht anzunehmen. Die neuerliche Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen
sei dem Antragsteller somit nicht verwehrt.

Das Erstgericht habe zutreffend eine Reduktion der Geldunterhaltspflicht des Vaters durch dessen verstarkte
Betreuung des Sohnes beriicksichtigt. Dabei sei nicht wvon konkreten Aufwendungen des
Geldunterhaltspflichtigen, sondern ausschliellich von den ersparten Aufwendungen des anderen Elternteils
auszugehen. Die Berechnung eines Abzugs von 10 % pro wdchentlich zusétzlichem Betreuungstag entspreche
hdchstgerichtlicher Judikatur. Dabei seien 80 Tage als iibliche Besuchskontakte ,,unterhaltsneutral® und nicht in
die Betreuungszeit des Vaters einzurechnen. Demnach halte sich der Minderjahrige etwa 120 Tage beim Vater
und 165 Tage bei der Mutter auf. Nur dann, wenn es zu einer vollig gleichwertigen Aufteilung der
Betreuungszeiten bei annéhernd gleich hohem Einkommen beider Eltern komme, sei eine Geldunterhaltspflicht
zu verneinen. Das treffe aber auf den vorliegenden Fall nicht zu.

Eine neuerliche Bertcksichtigung vom Vater erbrachten Aufwendungen komme nicht in Betracht, weil dies zu
einer zweimaligen Kirzung des Unterhaltsanspruchs fuhren wirde. Soweit es sich um typische Geschenke
handle, seien diese ohnehin keine unterhaltsrelevanten Aufwendungen. Kosten eines Sommerurlaubs seien mit
der Austibung des Ferienbesuchsrechts typischerweise verbunden und daher nicht anrechenbar.

Uber Zulassungsvorstellung des Vaters sprach das Rekursgericht aus, dass der Revisionsrekurs doch zuléssig sei.
Das Argument des Vaters, dass ohne Abzug von 80 unterhaltsneutralen Besuchstagen eine gleichteilige
Betreuung durch beide Elternteile zugrundegelegt werden konne, was -unter Prifung weiterer
Voraussetzungen - zu einem géanzlichen Entfall des Geldunterhaltsanspruchs fiihren kénne, sei nach jungerer
hdchstgerichtlicher Rechtsprechung beachtlich. Insbesondere die Frage, ob bei Gegeniiberstellung elterlicher
Betreuungszeiten neutrale Besuchszeiten zu beriicksichtigen seien, sei durch hdchstgerichtliche Rechtsprechung
klarungsbedurftig.

Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts richtet sich der Revisionsrekurs des Vaters wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf Abédnderung im Sinn der gdnzlichen Abweisung des
Unterhaltsfestsetzungsantrags; hilfsweise stellt der Vater auch einen Aufhebungsantrag sowie den Antrag, seine
Geldunterhaltspflicht ,,mit einem geringeren Betrag* festzusetzen.

Der antragstellende Minderjéhrige beantragte in der ihm freigestellten Revisionsrekursbeantwortung, dem
Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.
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Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs des Vaters ist zuldssig, weil die Vorinstanzen die Unterhaltspflicht des Vaters unvertretbar
hoch bemessen haben, und im Sinn seines Eventualantrags auf Reduzierung seiner Unterhaltspflicht auch
berechtigt.

1. Soweit der Vater in seinem Revisionsrekurs erneut aus der Zurlckziehung des ersten
Unterhaltsfestsetzungsantrags einen Anspruchsverzicht ableitet, ist dem mit den Ausfiihrungen des
Rekursgerichts zu entgegnen, dass die Verfahrensgestion des den Minderjahrigen damals vertretenden
Jugendwohlfahrtstrédgers allein keine ausreichenden Grundlagen dafiir bietet, einen materiellrechtlichen
Verzichtswillen zu unterstellen. Zusétzliche, vom Rekursgericht nicht bereits berticksichtigte Umstande werden
vom Vater in seinem Revisionsrekurs hiezu nicht aufgezeigt.

2.GemalR § 140 Abs2 ABGB leistet der Elternteil, der das Kind betreut, dadurch seinen Unterhaltsbeitrag,
wahrend der andere Elternteil, mit dem das Kind nicht im gemeinsamen Haushalt lebt, geldunterhaltspflichtig ist.
Kinderbetreuung im eigenen Haushalt wird also vom Gesetz grundsétzlich als voller Unterhaltsbeitrag des
betreuenden Elternteils gewertet und der Leistung von Geldunterhalt gleichgestellt (stRsp 1 Ob 117/02s
EFSlg 99.232).

3. Dem geldunterhaltspflichtigen Elternteil steht bei getrennter Lebensfiihrung ein Besuchsrecht zu (8§ 148
ABGB), wofir bei Ausiibung im Ublichen Umfang in der Regel kein anrechenbarer Aufwand, also kein Abzug
von der Geldunterhaltspflicht, zugebilligt wird (vgl Fischer-Czermak/Béhsner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON
1.00 §140 Rz48; Gitschthaler, Unterhaltsrecht?® Rz 200 mwN). Ebenso wenig erhoht sich die
Unterhaltsbemessungsgrundlage, wenn sich der Geldunterhaltspflichtige durch Nichtausiibung des
Besuchsrechts eigene Aufwendungen erspart (Neuhauser in Schwimann/Kodek, § 140 ABGB Rz 486 mN;
Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch® § 140 ABGB Rz 123 mwN in FN 530, 532). Daraus wird die
Ansicht abgeleitet, dass normale (Ubliche) Besuchszeiten in der Regel als ,unterhaltsneutral® zu qualifizieren
seien (vgl 10 Ob 11/04x EF-Z 2006/11, 22; 7 Ob 178/06m iFamZ 2007, 8).

4. Es entspricht allerdings ebenso standiger Rechtsprechung, dass ein die bliche Dauer Uberschreitendes
Besuchsrecht zu einer Reduzierung der Geldunterhaltspflicht fihren kann (RIS-Justiz RS0047452; Neuhauser in
Schwimann, ABGB-TaKomm, § 140 Rz 119 mwN). So wurde etwa flr einen uber einen {blichen Besuchstag
pro Woche hinausgehenden weiteren Tag eine pauschale Reduktion der Geldunterhaltspflicht um 10 % gebilligt
(10 Ob 11/04x EF-Z 2006/11 [Gitschthaler]). In der Entscheidung 7 Ob 178/06m (FamZ 2007, 8) hat der
Oberste Gerichtshof in einem Fall, in dem die Kinder insgesamt in etwa 1/3 der Zeit vom
geldunterhaltspflichtigen Vater betreut wurden, eine Reduktion dessen Geldunterhaltspflicht um 20 % fiir nicht
korrekturbedurftig erkannt.

5. Zweifellos handelt es sich bei diesem Ansatz (10 %-Abzug pro zusétzlichem Besuchstag bei
unterhaltsneutralen Tagen) nur um eine generalisierende Betrachtungsweise, die tendenziell wohl eher die
Untergrenze signalisieren wird, mit der auf zusétzliche Belastungen jenes geldunterhaltspflichtigen Elternteils
Bedacht genommen wird, zu dem mehr als im Ublichen Ausmal® Kontakte bestehen. Je mehr sich die Situation
allerdings einer gemeinsamen gleichwertigen Betreuung des Kindes durch beide Eltern anndhert, umso weniger
wird ein 10 %-Abzug pro zusatzlichem Besuchstag bei unterhaltsneutralen Tagen den wechselseitigen
Leistungen gerecht (idS etwa Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch® § 140 ABGB Rz 125; diesen
folgend Gitschthaler, Neue Betreuungsmodelle - neue Unterhaltsmodelle EF-Z 2010/122, 172 [177]; vgl auch
Schwimann/Kollmasch, Unterhaltsrecht® 82; Jausovic, Das Besuchsrecht zwischen Eltern und Kindern [2009],
202; aA wohl Hopf in KBB® § 140 ABGB Rz 12). Das ist schon deshalb plausibel, weil (echte) Betreuung in
zwei Haushalten zu einer gewissen Steigerung das Gesamtaufwands wegen doppelt notwendiger
Versorgungsstruktur fhrt (idS schon [ansatzweise] 3 Ob 222/02x).

6. Im vorliegenden Fall errechnete das Erstgericht eine Aufenthaltsdauer des Kindes von rund 200 Tagen beim
Vater und 165 Tagen bei der Mutter. Unter Zugrundelegung der maRgeblichen Feststellungen ist diese
Berechnung allerdings zu korrigieren: 10 Ferienwochen (70 Tage) und 42 Wochenenden je 2 Tage ergibt
154 Tage Aufenthalt beim Vater, die restliche Zeit von 211 Tagen lebt das Kind bei seiner Mutter. Zu dieser
Berechnung ist noch klarzustellen, dass bloR? einzelne Stunden Aufenthalt nicht zu beriicksichtigen sind, und ein
Wochenendaufenthalt von Freitag nach der Schule bis Sonntag sich eben nur mit 2 Tagen niederschlagt.

Es kann daher schon aufgrund dieser rein rechnerischen Uberlegung keine Rede davon sein, wie der
Revisionsrekurswerber unterstellt, dass sich das Kind ,,iiberwiegend” bei ihm aufhielte oder eine Betreuung
durch beide Eltern in ann&hernd gleichteiligem Ausmal erfolgt.

Je nachdem, ob sog unterhaltsneutrale Besuchs-(rechts-)tage abgezogen werden oder nicht, teilen sich die
Besuchs- bzw Betreuungstage auf 154 Tage bzw 74 Tage beim Vater und 211 Tage bei der Mutter auf
(anndhernd 3 : 4 bzw 1 : 3 zugunsten der Mutter). Eine blofRe Gegenuberstellung von Besuchs- bzw
Betreuungstagen kann aber nicht allein und abschliefend mafgeblich sein. Unterhaltsentscheidungen sind
grundsatzlich Ermessensentscheidungen (1 Ob 88/09m = RIS-Justiz RS0047419 [T23]; 10 Ob 49/10v
FamZ 2010/223), weshalb es problematisch ist, allgemein verbindliche, gleichsam rechenformelméRige
Prozentsdtze fiir Abschldge fur UbermdRige Betreuungsleistungen des geldunterhaltspflichtigen Elternteils
festzulegen (8 Ob 62/04g; 10 Ob 49/10v).
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7. Der vorliegende Fall ist dadurch gekennzeichnet, dass die Betreuungsleistungen der Mutter sowohl in
zeitlicher Hinsicht als auch im Leistungsumfang deutlich Uberwiegen. Sie gewahrleistet die Betreuung und
Erziehung wahrend der normalen Schulzeiten des Kindes von Montag bis Freitag, wahrend der Vater damit nicht
unmittelbar vergleichbare Leistungen ausschlieRlich in der schulfreien Zeit erbringt. Die Aufenthalte des Kindes
bei ihm sind strukturell einer Besuchsrechtskonstellation dhnlich, wenn sie auch in Summe einen beachtlichen
Zeitraum umfassen.

Konkrete Unterschiede im Sachaufwand wahrend der unterschiedlichen Betreuungszeiten sind dem Vorbringen
nicht zu entnehmen.

8. Der erkennende Senat hélt daher -zusammenfassend - unter den besonderen Konstellationen des hier zu
beurteilenden Sachverhalts einen Abzug von der Geldunterhaltsverpflichtung des Vaters in Héhe von ca 40 %
fiir angemessen. Geringfligige Einkommensunterschiede im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum werden durch
den Wegfall der Unterhaltspflicht fir den weiteren Sohn aufgewogen. Damit ergibt sich ein monatlicher
Unterhaltsbeitrag des Vaters im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum von (gerundet) 200 EUR.

Die vom Erstgericht vorgenommene und vom Rekursgericht als zutreffend erachtete Reduktion der vom Vater
zu leistenden Unterhaltsbeitrage um (nur) 23 % ist jedenfalls auf der Grundlage des vorliegenden Sachverhalts
daher nicht mehr vertretbar.

Zu Konstellationen anndhernd gleicher Betreuung - sowohl in zeitlicher als auch qualitativer Hinsicht - muss hier
nicht Stellung genommen werden, weil ein solcher Fall hier nicht vorliegt. Auch die Frage der Behandlung
unterhaltsneutraler Besuchszeiten ist im vorliegenden Fall nicht entscheidend.

Der Revisionsrekurs erweist sich daher als - wie aus dem Spruch ersichtlich - teilweise berechtigt.

Ein Kostenersatz findet im Verfahren (ber Unterhaltsanspriiche eines mj Kindes nicht statt (§ 101 Abs 2
AURStrG).
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