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weil eine solche Vereinbarung nicht zulasten des Kindes
bzw anderer Aufenstehender gehen kann.''® Deshalb haftet
ein Nachbar, der aus Gefilligkeit zeitweise auf das Kind auf-
passt, gegeniiber dem Kind bereits bei leichter Fahrlissig-
keit fiir jene Sorgfalt, die von ordentlichen Eltern erwartet
werden kann.''® Gehilfen von Personen, die aus Gefilligkeit
Aufgaben der Pflege oder Erziehung tibernommen haben,
haften nach deliktischen Grundsitzen. Voraussetzung der
Haftung ist hier also nach § 1296 ABGB der Nachwetis eines
Verschuldens. Eine Einstandspflicht fiir solche Untergehil-
fen besteht nur im Rahmen des § 1315 ABGB.'" Schlieflich
haften auch Personen, welche die Aufsicht iiber das Kind
aus blofer Gefilligkeit iibernommen haben, bei Verletzung
ihrer Aufsichtspflicht nach § 1309 ABGB fiir jenen Scha-
den, den das Kind Dritten zugefiigt hat.''®

VIIIL. Schlussbetrachtung

Wie sich gezeigt hat, sind die Eltern nicht verpflichtet, allen
Aufgaben im Rahmen der Obsorge in eigener Person nach-
zukommen, sondern sie diirfen diese Tétigkeiten grund-
sitzlich auch an Dritte tibertragen. Dieses Recht ergibt sich
nicht zuletzt aus dem Grundsatz der Familienautonomie,
wonach die Eltern die Obsorge, insb die Pflege und Erzie-
hung des Kindes, nach eigenen Vorstellungen gestalten diir-
fen. Wenngleich die Ubertragung von Aufgaben im Rah-
men der Obsorge an Dritte in weiten Bereichen zulissig ist,
darf daraus nicht abgeleitet werden, dass die Eltern Ob-

sorgeaufgaben nach Belieben Dritten tiberlassen diirften.
Jedenfalls unzulissig ist die Betrauung Dritter, wenn damit
eine Gefihrdung des Kindeswohls einherginge. Dartiber
hinaus ist es die vorrangige Aufgabe der Eltern, das Wohl
ihres Kindes zu férdern, weshalb bei der Entscheidung, ob
das Kind einem Dritten anvertraut werden soll, die Interes-
sen des Kindes zu berticksichtigen sind. Wiihrend die zeit-
weilige Uberlassung des Kindes an Dritte in aller Regel un-
problematisch erscheint, ist eine gidnzliche Ubertragung
der mit der Obsorge verbundenen Aufgaben und die Uber-
gabe des Kindes in fremde Pflege nur in Ausnahmefillen
zulissig, etwa wenn den Eltern die Betreuung des Kindes
aufgrund ihrer Lebensverhiltnisse nicht méglich oder nicht
zumutbar ist. Aber auch in einem solchen Fall sind die El-
tern weiterhin verpflichtet, personlichen Kontakt zu halten
und dem Kind Beistand zu leisten. Uberhaupt kénnen Drit-
te den Eltern ihre Verantwortung gegeniiber dem Kind
nicht abnehmen, sondern sie lediglich unterstiitzen. Dem-
entsprechend bleiben die Eltern stets zur Oberaufsicht ver-
pflichtet und haben, falls das Kindeswohl gefihrdet er-
scheint, unverziiglich einzuschreiten. Somit bleibt die elter-
liche Verantwortung immer aufrecht.

Zur eingeschrinkten Haftung fiir unentgeltliche Leistungen s §§ 945,

1300 und 1319a ABGB.

116 1dS Harrer in Schwimann, ABGB?, § 1295 Rz 142.

"7 Harrer in Schwimann, ABGB?, § 1295 Rz 141 ff; Karner in KBB,
§1313aRz 2.

18 Reischauer in Rummel, ABGB®, § 1309 Rz 2; Karner in KBB, § 1309

Rz 4.

Die ,,Gestaltung* des Einkommens durch Unterhalts-
pflichtige zur Minderung ihrer Unterhaltsverpflichtung

Was sind Indikatoren dafiir, dass das unterhaltsrechtlich relevante Einkom-

men bewusst ,,gestaltet” worden ist?

Der unmittelbare Zusammenhang ,,niedriges Einkommen — niedriger Unterhalt bzw Alimente*“ stellt fiir
Unterhaltspflichtige eine starke Verlockung dar, ihr Einkommen so niedrig wie moglich darzustellen.

MAG. RUDOLF SIART/MMAG. FLORIAN DURAUER*

I. Wer kann sein Einkommen ,,gestalten“?

Angestellte Dienstnehmer beziehen Gehiilter, die in Lohn-
zetteln an die Gebietskrankenkasse und das Finanzamt ge-
meldet werden.' Solange keine familiiren Beziehungen
zum Arbeitgeber vorliegen, bestehen hier kaum Einfluss-
maoglichkeiten (Vorsicht aber bei Diiiten, Kfz-Kosten,
Sachbeziigen). Selbstindig erwerbstitige Unterhalts-
pflichtige kénnen hingegen aufgrund von Steuerungs-

* Mag. Rudolf Siart ist Wirtschaftspriifer, Steuerberater und Buchsach-
verstindiger in Wien. MMag. Florian Diirauer ist Steuerberater in Wien.
! Siehe dazu Siart/Diirauer, iIFamZ 2008, 68; dies, iFamZ 2008, 122.
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und
Betriebsausgaben wesentlich mehr Einfluss nehmen. Er-
hebliche Gestaltungsmoglichkeiten sind im Rahmen von
Gesellschaftskonstruktionen (GmbH, OG, KG) gegeben,
insb wenn ein Unterhaltspflichtiger beherrschenden Ein-
fluss auf diese Gesellschaft ausiibt (zB Ein-Personen-
GmbH).

und Gestaltungsmoglichkeiten bei  Umsitzen

Il. Indikatoren fiir ein ,,gestaltetes* Einkommen

Eine grobe betriebswirtschaftliche Analyse (Gegentiber-
stellung) der Betriebseinnahmen und -ausgaben eines
selbstindigen Unterhaltspflichtigen tiber mehrere Jahre gibt

itFamZ mirz/2009



Aufschluss dariiber, ob es im untersuchten Zeitraum zu
nennenswerten Schwankungen (bei Umsitzen und Aus-
gabenpositionen wie zB Personal, Subhonoraren oder Kfz-
Kosten) gekommen ist. Wenn derartige grobe Schwankun-
gen (zB ein massiver Umsatzeinbruch) nicht durch be-
triebswirtschaftliche Griinde erklirt werden kénnen, dann
sollte eine Detailpriifung der Abweichungen vorgenommen
werden. Dies insb dann, wenn Schwankungen in engem
zeitlichen Zusammenhang mit einschneidenden Ereignis-
sen (zB Scheidung) stehen.

KINDSCHAFTSRECHT W

Das Einkommen eines selbstindigen Unterhaltspflichti-
gen sollte iiberdies anhand von dessen Lebenshaltungskos-
ten einer Plausibilititspriifung unterzogen werden. Wenn
die grob ermittelten Lebenshaltungskosten (insb Fixkosten
wie Miete, Versicherungen, Fahrt- und Kommunikationskos-
ten) nicht vom ermittelten Einkommen gedeckt werden kon-
nen, stellt das einen Indikator dafiir dar, dass der Unterhalts-
pflichtige iiber weitere — unbekannte — Einkommensquellen
verfiigt, aus denen er seine Lebenshaltung bestreitet, ohne
den Unterhaltsberechtigten daran teilhaben zu lassen.

Die Hohe des vorldufigen Unterhalts nach Einfiihrung

der 13. Familienbeihilfe

Zur Auslegung des Begriffs ,,Grundbetrag der Familienbeihilfe*

Mit der jiingsten Anderung des FLAG durch BGBI | 2008/131 wurde eine 13. Familienbeihilfe eingefiihrt:
Der im September zustehende Betrag an Familienbeihilfe wird verdoppelt. Nun stellt sich die Frage
nach den Auswirkungen dieser Regelung auf die Hohe des vorldufigen Unterhalts nach § 382a EO.

AR FRANZ NEUHAUSER*

I. Grundbetrag der Familienbeihilfe

Die Bestimmung des § 382a EO tiber die Regelung des vor-
laufigen Unterhalts fiir Minderjahrige gehort seit 1. 1. 1988
zum osterreichischen Rechtsbestand.?

Der dem FLAG unbekannte Begrift des ,,Grundbetrags
der Familienbeihilfe“ in § 382a Abs 2 EO, mit dem der vor-
liufige Unterhalt der Hohe nach begrenzt ist, bereitete von
Beginn an Auslegungsschwierigkeiten. Die wohl nunmehr
herrschende Auffassung subsumiert unter den Begriff
Grundbetrag der Familienbeihilfe auch die Altersstaffel
nach § 8 Abs 2 FLAG, nicht aber die Geschwisterstaffel oder
Mehrkindstaffel nach § 8 Abs 3 FLAG.” Die Einbeziehung
der Altersstaffel passt in das System des Unterhaltsrechts,
das mit steigendem Alter hohere Prozentsitze vom Ein-
kommen des Unterhaltspflichtigen zuspricht. Die Beriick-
sichtigung der Mehrkindstaffel wiirde dazu fiihren, dass die
Hohe des vorldufigen Unterhalts von der Anzahl und Rei-
henfolge der Kinder abhiingig wire, was systemwidrig dazu
fithren wiirde, dass der vorlidufige Unterhalt fiir jiingere
Kinder hoher wire.* Der hM ist daher zuzustimmen.

Il. Novellierung des FLAG

Durch die jiingste Anderung des FLAG® hat der Gesetz-
geber das Auslegungsproblem, was unter dem Begrift

Grundbetrag der Familienbeihilfe zu verstehen ist, noch um
eine weitere Facette erginzt: Aufgrund der Aufgabe der Aus-
zahlung der Familienbeihilfe in monatlich gleich hohen Be-
trigen und der Einfiihrung der 13. Familienbeihilfe durch
Verdopplung der September-Familienbeihilfe ($ 8 Abs 8
FLAG) stellt sich die Frage nach den Auswirkungen dieser
Regelung auf die Hohe des vorldufigen Unterhalts nach
§ 382a EO.

Schwimann/Kolmasch® lehnen Auswirkungen der 13.
Familienbeihilfe auf die Héhe des vorldufigen Unterhalts
mit der Begriindung ab, dass vorldufiger Unterhalt unbe-
stritten nur zwolfmal jihrlich zusteht und eine aliquote Er-
héhung keinesfalls vom Begriff ,,Grundbetrag” umfasst sei.

Das Argument, dass vorlaufiger Unterhalt unstrittig nur
zwolfmal jihrlich zusteht, iiberzeugt nicht, da Unterhalts-
leistungen grundsitzlich zwolfmal jahrlich zugesprochen
werden und die bei unselbstindig Erwerbstitigen idR anfal-
lenden 13. und 14. Monatsbeziige bei Ermittlung des fiir
die Bemessung relevanten Einkommens ebenso unstrittig
einzubeziehen sind. Uberdies lassen Auszahlungsmodaliti-
ten keinen zwingenden Schluss auf den Charakter und das
Wesen der Leistung zu.

Zur Entkriftung des Arguments, dass die 13. Fami-
lienbeihilfe nicht unter den Begriff Grundbetrag subsu-
miert werden konne, hilft ein Blick auf die Gesetzesmate-
rialien.

AR Franz Neuhauser ist leitender Rechtsvertreter im Amt fiir Jugend
und Familie — Rechtsvertretung fiir den 10. Bezirk in Wien.

' BGBI 1987/645.

Zu den allgemeinen Voraussetzungen fiir die Zuerkennung von vorliu-
figem Unterhalt siehe etwa Sailer in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO,
§382aRz2 ff

iFamZ, mirz/2009

OGH 8. 6. 2004, 10 Ob 28/04x, und 26. 9. 2007, 7 Ob 178/07p, gegen
9.9, 2002, 7 Ob 200/02s.

* Neumayr in Schwimann, ABGB?, § 4 UVG Rz 104.

> BGBI12008/131.

Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® (2009) 70.
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