=>» In Kiirze

Wird eheliche Errungenschaft den Ehegatten nicht zu
(annahernd) gleichen Teilen sachenrechtlich zugeordnet,
verliert der Nichteigentimerehegatte (aber auch dessen
Kinder) im Fall des Todes des anderen Ehegatten seinen
angemessenen Anteil an der Errungenschaft, der ihm im
Fall von Eheauflésung und Aufteilungsverfahren zu-
stiinde. Fur diese Problematik gibt es mehrere durchaus
kontrovers diskutierte Lé6sungsansatze.

=> Zum Thema
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Die neue Unterhaltsberechnung
nach 4 Ob 150/19s — eine
verfassungsrechtliche Perspektive

Der OGH nahm die Einfuhrung des Familienbonus Plus (FaBo+) zum Anlass, die
Unterhaltsberechnung neu aufzustellen. Allerdings wirft das neue Modell verfas-
sungsrechtliche Fragen auf. Der vorliegende Beitrag soll die Vorgaben des VIGH zum
Kindesunterhalt analysieren und die neue Berechnung auf ihre Kompatibilitat damit

ZU untersuchen.”
Von Dominik Schindl

A. Zivilrechtliche Unterhaltsbemessung

Eltern haben zur Deckung der Bediirfnisse ihres Kin-
des entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit anteilig bei-
zutragen ($ 231 ABGB).? Wer den Haushalt fithrt, in
dem das Kind lebt, leistet seinen Beitrag dadurch,” der
andere schuldet GeldUh.

In der Praxis hat sich dazu ein UhBerechnungsmo-
dell herausgebildet. Je nach Alter des UhBer schuldet
der GeldUhPfl 16% bis 22% seines Nettoeinkom-
mens.? Dieser ,,ProzentUh“ muss uU noch gekiirzt
werden.” Im Ergebnis lautet die Formel fiir den effek-
tiv zu leistenden Uh:®

Geschuldeter Uh = ProzentUh - (ProzentUh x
Grenzsteuersatz x 0,004) + Steuerersparnis durch Kind

Zumindest fiir Mj” soll das aber der Vergangenheit
angehoren. Der 4. Senat® nahm die Einfithrung des

1) Der Verfasser dankt Univ.-Ass. Peter Gruber, LL.M. (WU) BSc (WU)
flr seine wertvollen Hinweise.

2) Siehe den Uberblick bei Hinteregger, Familienrecht® (2019) 205ff;
Perner/Spitzer/Kodek, Blrgerliches Recht® (2019) 545 ff; Welser/
Kletecka, Burgerliches Recht ['® (2018) Rz 1762 ff.

3) Nur ausnahmsweise muss er auch GeldUh leisten (§ 231 Abs 2
Satz 2 ABGB).

4) 0-6 Jahre: 16%, 6-10 Jahre: 18%, 10-15 Jahre: 20%, Uber

15 Jahre: 22%; bei weiteren UhPflichten werden je Kind 1-2, je

(ehemaligem) Ehegatten/eingetragenen Partner 0-3 Prozent-

punkte abgezogen (zu all dem Gitschthaler, Unterhaltsrecht*

[2019] Rz 538 ff; Neuhauser in Schwimann/Kodek® § 231 Rz 141 ff;

Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® [2019] 143ff).

Dazu B.

Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 757, 759 a; zur Entwicklung ders,

Unterhaltsrecht' (2001) Rz 337; ders, Familienbeihilfe, Kindesunter-

halt und der Oberste Gerichtshof, OJZ 2003, 821 (829f).

Ob das auch fur Volljahrige gilt, lieB der OGH explizit offen; ange-

sichts des weit geringeren FaBo+ (€ 41,68 statt € 125,— mtl, § 33

Abs 3a Z 1 EStG) gelten die dargelegten Bedenken aber umso

mehr.

8) 4 Ob 150/19s EVBI 2020/8 (Brenn) = Zak 2020/9 (Kolmasch).
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FaBo+” zum Anlass, die UhBerechnung auf neue
Beine zu stellen. Zahlreiche in dieselbe Richtung ge-
hende Entscheidungen anderer Senate!® legen dabei
eine Koordinierung der Hochstrichter nahe.!'V Fir
die ordentlichen Gerichte diirfte die Sache damit abge-
schlossen sein, man wird von gefestigter Rsp sprechen
kénnen.'?

Allerdings hat all das auch eine ,,verfassungsrechtli-
che Schlagseite“:*¥ Die UhFormel war ndmlich Ergeb-
nis einer Reihe von Erkenntnissen des VfGH,'Y wes-
halb die Entscheidung des OGH auch aus offentlich-
rechtl Perspektive Aufmerksambkeit verdient. Ziel die-
ses Beitrags ist, die verfassungsrechtl Vorgaben zu ana-
lysieren und die neue UhBerechnung auf ihre Kompa-
tibilitdt damit zu untersuchen.

B. Vorgaben des VfGH

Ausgangspunkt ist die aus dem Gleichheitssatz abge-
leitete Grundwertung des VfGH, dass ein GeldUhPfl
weniger Steuern zahlen soll als eine gleich verdienende

9) Jahressteuergesetz 2018 BGBI | 2018/62.

10) Etwa1 Ob 171/19g; 3 Ob 154/19x; 6 Ob 208/19k; 10 Ob 65/19k.
Frihere Entscheidungen (5 Ob 236/18v; 5 Ob 92/19v Zak 2019/
597 [Kolmasch] = EF-Z 2019/151 [Gitschthaler]; 4 Ob 139/19y
EF-Z 2019/151 [Gitschthaler]) gehen zwar in eine andere Richtung,
lassen aber noch vieles offen.

11) P. Gruber/Spitzer, Judikaturwende beim Kindesunterhalt - alles neu
durch FaBo+, OJZ 2020, 140 (142); zu senatsabhéngig divergieren-
der Rsp im UhRecht auch P. Gruber, EvBI 2018/58 [Entscheidungs-
anmerkung].

12) So P. Gruber/Spitzer, OJZ 2020, 140 (142).

13) P. Gruber/Spitzer, OJZ 2020, 140 (144); s auch dies, Kindern steht
rickwirkend mehr Unterhalt zu, Die Presse v 13. 1. 2020.

14) Insb VfSIg 12.940/1991; 12.941/1991; 13.067/1992; 14.992/
1997; 15.023/1997; 16.026/2000; 16.226/2001; 16.562/2002; in-
struktiver Uberblick bei Ruppe, Familienbesteuerung und Verfas-
sungsgerichtshof, OStZ 2003, 148.
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Person ohne Kinder,'® weil die UhPflicht die persén-
liche Leistungsfahigkeit schmilert.!® Da Kinder!” zwar
tw ,,Folge privater Lebensgestaltung“® sind, aber eben
auch , Interessen der Allgemeinheit®® dienen, misse
zumindest das halbe fiir den Uh aufgewendete Ein-
kommen steuerfrei bleiben.?

Wie der Gesetzgeber diesen Zustand herstellt, ist
ihm tberlassen: So darf er das Einkommen des Geld-
UhPf] sehr wohl voll besteuern, wenn die nétige Ent-
lastung auf anderem Weg erzielt wird. Bringen zB
staatliche Transferleistungen wie die Familienbeihilfe
(FBH)?Y und der Kinderabsetzbetrag (KAbsB)? als
eine Art ,refundierte Steuer” die geforderte Entlas-
tung, ist auch diese Losung zuldssig.?

Das funktioniert dort problemlos, wo die Eltern im
gemeinsamen Haushalt leben.?® Sind sie getrennt, pro-
fitiert der GeldUhPfl aber nur vom wesentlich geringe-
ren UhAbsetzbetrag (UhAbsB),?® der Rest flieit dem
betreuenden Elternteil zu. FBH und KAbsB miissen
dann ,,im Umweg“ herangezogen werden, um die no-
tige Steuerentlastung zu gewahrleisten: Sie werden im
erforderlichen Ausmaf3 auf den GeldUh angerech-
net.?® Dafiir sorgt die eingangs erwdhnte UhFormel.?”

C. Das neue Unterhaltsmodell

1. Grundsatzliches

Die Einfithrung des FaBo+ warf die Frage auf, wie die-
ser echte Steuerabsetzbetrag in die Formel integriert
wird,® ein Problem, das sich dhnlich schon beim Kin-
derfreibetrag (KFB)?) gestellt hat. Der OGH wihlte zur

15) VfSlg 12.940/1991, Pkt VI.1. und 2.; krit Péschl, Gleichheit vor dem
Gesetz (2008) 617 f; zum Thema Hanslik, Grundrechtliche Anforde-
rungen an eine Familienbesteuerung (1999).

16) Zum Leistungsfahigkeitsprinzip in der Einkommenssteuer Doralt/
Ruppe, Steuerrecht I'2 (2019) Rz 22.

17) In VfSIg 12.940/1991 waren noch Sympathien firr dhnliche Uber-
legungen zu Ehegatten zu erkennen. Mit VfSlg 13.067/1992,
Pkt Il.2., sprach der VfGH allerdings aus, dass EhegattenUh allein
,Sache privater Lebensgestaltung oder persénlichen Risikos” sei; er
muss daher steuerrechtl nicht berticksichtigt werden.

18) VfSlg 14.992/1997, Pkt II1.3.c.dd.

19) VfSlg 12.940/1991, Pkt VI.2.

20) VfSIg 14.992/1997, Pkt lIl.3.c.dd; die andere Halfte ist , Selbstbehalt

eigener Art” (VwSlg 7714 F/2002).

Heute §§ 2 ff FLAG.

Heute § 33 Abs 3 EStG.

VfSlg 12.940/1991, Pkt Ill.

ViSIg 16.026/2000, Pkt IIl.4.1.: FBH und KAbsB werden zwar dem

haushaltsfiihrenden, also nicht gelduhpfl Elternteil ausbezahlit

(heute § 2 Abs 2 Satz 1 FLAG, § 33 Abs 3 EStG), kommen im ge-

meinsamen Haushalt aber beiden zugute.

Heute § 33 Abs 4 Z 3 EStG.

VfSIg 16.226/2001. Die Reaktionen darauf fielen unterschiedlich

aus: Teils wurde sie als ,steuerrechtlich gelenkte Bombe* tituliert

(Holzner, Familienbeihilfe und Unterhalt, OJZ 2002, 444 [446]), an-

dere bezeichneten sie als ,innovativ” (Zorn, Kindesunterhalt und

Verfassungsrecht, SWK 2001, 799 [809]) oder ,woh! durchdacht*”

(Gitschthaler, Familienbeihilfe und deren Anrechnung auf Kinderun-

terhaltsanspriiche, JBI 2003, 9 [10]).

Urspringlich hatten die ordentlichen Gerichte Bedenken gegen die

methodische Vorgehensweise des VfGH (dazu etwa Wilhelm, Fami-

lienbeihilfe und Kindesunterhalt bei Haushaltstrennung — VfGH und

OGH streiten um die Methode, ecolex 2002, 84), nach Aufhebung

des § 12a HS 2 FLAG (VfSIg 16.562/2002) war eine Anrechnung

aber moglich.

Dazu insb die in 4 Ob 150/19s EvBI 2020/8 (Brenn) = Zak 2020/9

(Kolmasch), Pkt 4.1., referierten Ansichten.

Einflhrung: Steuerreformgesetz 2009 BGBI | 2009/26; Erhéhung:

Steuerreformgesetz 2015/2016 BGBI | 2015/118. Zur Modifikation

der Formel Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 757, 759a; 6 Ob 240/

17 p EF-Z 2018/67 (Gitschthaler) = Zak 2018/198 (Kolmasch); krit

21
22
23
24

N N
29

27

28

29

allgemeinen Uberraschung einen anderen Weg - er
adaptierte die Formel nicht, sondern verwarf sie gleich
zur Génze, sodass gilt:

Geschuldeter Uh = ProzentUh

Das ist kiirzer und zweifellos auch einfacher als bis-
her. Der gestrichene Teil war aber gerade zur Anrech-
nung von FBH und KAbsB notwendig. Um den Vor-
gaben des VfGH gerecht zu werden, missten im neuen
Modell also allein die dem GeldUhPfl direkt zuflief3en-
den Transferleistungen (bzw Steuererleichterungen)
die steuerliche Hilftefreistellung des Uh bewirken.

Diese Transferleistungen sind der schon bekannte
UhAbsB und der neu eingefithrte FaBo+: Die Héhe
des UhADsB ist abhingig von der Anzahl der Kinder,*”
der FaBo+ betragt fiir Mj € 125,- mtl*) Weil der
FaBo+ aber héufig zw den Eltern geteilt werden wird,*?
profitiert der GeldUhPfl im Regelfall nur von der
Hilfte.*¥ In Summe belaufen sich die Transferleistun-
gen fiir ein mj Kind daher mtl auf:

1. Kind 2. Kind

Jedes weitere Kind
€ 91,70 € 106,30 € 120,90

Tabelle 1: Transferleistungen

Abhidngig von der Progressionsstufe, in der sich der
GeldUhPA1] befindet, kann damit zuriickgerechnet wer-
den, bis zu welcher UhHohe die vom VfGH geforderte
Hilftefreistellung sichergestellt ist:>¥

€ 120,90
Grenz- €91,70 [€106,30 | (jedes
steuersatz . . .
(Einkommen)® (1. Kind) | (2. Kind) | weitere
Kind)
25% €917, | € 1.063,- | € 1.209,-
(bis € 18.000,-)
35% € 655,— € 759,29 | € 863,57
(bis € 31.000,-)
42% € 545,83 | €632,74 | € 719,64
(bis € 60.000,-)
48% € 477,60 | € 553,65 | € 629,69
(bis € 90.000,-)
50% € 458,50 | € 531,50 | € 604,50
(ab € 90.000,-)

Tabelle 2: Entlasteter Uh%”

Tews, Neue Klrzungsformel fir die Anrechnung der Familienbei-
hilfe, EF-Z 2015, 169.
30) 1. Kind: € 29,20; 2. Kind: € 43,80; jedes weitere Kind: € 58,40
(§ 33 Abs 4 Z 3 EStG).
31) §33 Abs3aZ1 lita EStG.
32) §33 Abs 3aZ3 litc EStG.
33) Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 759d. Die Moglichkeit der Auft
90:10 (§ 124b Z 336 EStG) wird nicht betrachtet, weil sie bis
2021 befristet und nur unter bestimmten Voraussetzungen maéglich
ist; insb darf das Kind maximal zehn Jahre alt sein (Neuhauser in
Schwimann/Kodek® § 231 Rz 205 FN 1126; ders, Einige Auswir-
kungen des Familienbonus Plus auf die Bemessung des Kindesun-
terhalts, iFamZ 2018, 196 [197 FN 14]).
Némlich durch Gleichsetzung der Transferleistungen mit dem Aus-
druck ProzentUh x Grenzssteuersatz x 0,004, das ist jener Bestand-
teil der Anrechnungsformel, der den zu refundierenden Steuerbe-
trag ausdrtickt.
§ 33 Abs 1 EStG. Bis zu einem Einkommen von € 11.000,— wird
keine Steuer geschuldet, ab € 1.000.000,- betragt der Grenz-
steuersatz 55% (befristet bis 2020; hier auBer Acht gelassen).
36) 917,—x 25 x 0,004 = 91,70.
37) Zu bericksichtigen ist, dass die Transferleistungen mit steigender
Kindesanzahl hoher werden, nicht aber der ProzentUh. Es ist daher

34

35
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Umgekehrt bedeutet das aber: Liegt der festgesetzte Uh
iiber diesen Betrdgen, wird das neue Modell den Vor-
gaben des VIGH nicht gerecht!

2. Unproblematische Falle

Damit stellt sich die Frage, wie grof$ das Problem tat-
sachlich ist, also wann diese Betrége tiberschritten wer-
den. Einige Fallgruppen koénnen dabei schon vorweg
ausgeschieden werden.

Einerseits hiangt der ProzentUh ndmlich von der
UBGt, also primdr vom steuerrechtl Einkommen ab.
In der Progressionsstufe 35% ist es dabei kaum vor-
stellbar, dass der Uh die genannten Betrége erreicht.
Selbst zugunsten des UhBer gerundet’® iibersteigt er
ndmlich im Normalfall die fiir diese Steuerklasse rele-
vanten € 655,- nicht.

mtl Bruttoverdienst € 3.1565,—
nach Sozialversicherung € 2.588,31
€ 30.999,72%9

Steuerbemessungsgrundlage

Progressionsstufe gerade noch 35%
mtl Netto € 2.097,25
UBGr € 2.510,0140
hochster ProzentUh (22%) € 552,20
Entlastung bis € 655,

Beispiel 147

Andererseits ist der Uh - unabhéngig vom tatséichlich
errechneten ProzentUh - mit dem sog UhStopp gede-
ckelt.®? Bei unter 3-Jahrigen liegt dieser bei € 424,-,)
was in keiner Steuerklasse Probleme verursacht.

Das neue Modell entspricht den Vorgaben des
V{GH also jedenfalls dann, wenn sich der GeldUhPfl
in der Steuerstufe 35% oder darunter befindet. Aber
auch in den hoheren Progressionsstufen wird der halbe
Uh entlastet, wenn das Kind unter 3 Jahre alt ist.

3. Problematische Falle

In der driiberliegenden Altersklasse (3- bis 6-Jdhrige)
liegt der UhStopp allerdings bei € 544,-,*) die zwar in
der Steuerklasse 42% noch entlastet werden. In der
nédchsten Progressionsstufe (48%), wo wegen der ho-
hen UBGr meist der MaximalUh zu leisten ist, diirfte
er aber hochstens € 477,60%) betragen.

Nun kénnte man einwenden, dass das ohnehin nur
bei einem Bruttoverdienst von tiber € 60.000,- der Fall
ist und es insofern ,.keinen Armen® trifft.*® Allerdings
spitzt sich die Lage bei dlteren Kindern zu, weil einer-
seits ProzentUh und andererseits UhStopp steigen:*”
Schon bei einem Bruttoverdienst von € 4.000,—- mtl
liegt der Uh bei 6- bis 10-Jdhrigen gerade an der
Grenze. Bereits in der nichsten Altersklasse ist die ver-
fassungsrechtl gebotene Hilfteentlastung nicht mehr
gewdhrleistet.

mtl Bruttoverdienst € 4.000,—
nach Sozialversicherung € 3.275,20
€ 39.302,40%9

Steuerbemessungsgrundlage

Progressionsstufe klar' 42%

mtl Netto € 2.499,67

UBGr € 3.022,15

ProzentUh 6- bis 10-Jahriger (18%) € 543,99

ProzentUh 10- bis 15-Jahriger (20%) € 604,43

Entlastung bis € 545,
Beispiel 2

4. Erste Bewertung

Damit zeigt sich: Es gibt eine betrachtliche Anzahl von
Konstellationen, in denen das neue Modell nicht den
halben Uh steuerfrei stellt. Das ist schon bei 3- bis
6-Jahrigen vorstellbar, spétestens bei 6- bis 10-Jdhrigen
trifft es aber nicht mehr blof$ ,,Groflverdiener: Je alter
das Kind und damit je hoher der ProzentUh, desto ge-
ringer das Einkommen, bei dem keine Bedenken be-
stehen.

Dazu kommt ein zweiter Aspekt: In den verfas-
sungsrechtl problematischen Fillen benachteiligt das
neue Modell den GeldUhPfl auch im Vergleich zur
Rechtslage vor dem FaBo+.°” Das kann anhand des
obigen Beispiels eines 10- bis 15-Jdhrigen mit Prozent-
Uh € 605,- illustriert werden. Frither erhielt der Geld-

sachgerecht, die Entlastung nicht flr jedes Kind einzeln zu beurtei-
len, sondern die Summe der UhVerpflichtungen den insgesamt er-
haltenen Transferleistungen gegenuberzustellen (so auch der ViGH
in VfSIlg 16.226/2001, Pkt IIl.2.). In der Steuerklasse 35% dlrfte
bspw der Uh fir zwei Kinder insgesamt maximal € 1.414,29 betra-
gen, unabhangig von seiner konkreten Hohe flir jedes einzelne.
Der berechnete Uh ist auf € 5,— oder € 10,- zu runden (Gitschtha-
ler, Unterhaltsrecht* Rz 536 a).

2.579,22 x 12 = 30.950,64. Die Rsp dazu, welcher der maBgebliche
Grenzsteuersatz ist, ist uneinheitlich (Nachweise bei Gitschthaler,
Unterhaltsrecht* Rz 749; weiters Schwimann/Kolmasch, Unter-
haltsrecht® 155). Hier wurde er unter Ausklammerung des 13. und
14. Monatsgehalts (wohl stRsp) und Sozialversicherungsbeitragen
(unklar) ermittelt. Wirde man die Sozialversicherungsbeitrage mit-
einberechnen, wére der jew nachsthdhere Grenzsteuersatz bei ge-
ringerem Einkommen anzusetzen; der GeldUhPfl ware dann aber
nur schon frliher in hdherem Ausmal3 zu entlasten (Schwimann/Kol-
masch, Unterhaltsrecht® 155 FN 290).

Sonderzahlungen sind (anteilsmaBig) in die UBGr miteinzubeziehen;
RIS-Justiz RS0047489 (T 2); Hopf in KBB® § 231 Rz 13; damit
UBGr = (12 x Monatsnetto + 13. Netto + 14. Netto)/12.

Séamtliche Beispielsrechnungen beziehen sich auf Einzelkinder. Die
Brutto-Netto-Rechnung folgt dem Rechner des BMF (https://rech-
ner.cpulohn.at/bmf.gv.at/familienbonusplus/#bruttoNetto_familien-
bonus [13. 02. 2020]); dabei flieBen FaBo+ und UhAbsB nicht in die
UBGr ein (4 Ob 150/19s EvBI 2020/8 [Brenn] = Zak 2020/9 [Kol-
masch], Pkt 5.2.; zum UhAbsB vor dieser Entscheidung FN 52).
Klar ist, dass es sich um schematische Rechnungen flir unselbst-
standig Beschéftigte handelt, tatséchlich kénnten die UBGr und da-
mit der Uh wegen weiterer Steuerbeglinstigungen oder zusétzlicher
geringer oder nicht versteuerter Einkinfte hoher sein. Die in der
Folge aufgezeigten Bedenken sind dann umso mehr angezeigt.
Selbst wenn der ProzentUh hoher ist, wird nur der UhStopp zuge-
sprochen, um eine padagogisch schadliche Uberalimentierung zu
verhindern (Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 558 ff).

43) Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 562.

44) Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 562.

45) Beim ersten Kind.
46)
47)

38

39

40

41

42

Zu diesem Argument aber noch bei FN 70.

Zum ProzentUh FN 4. Der UhStopp betragt dzt altersabhangig
€ 424, (bis 3), € 544,- (bis 6), € 700, (bis 10), € 998,— (bis 15)
oder € 1.178,— (bis 19); Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 562.

48) 3.275,20 x 12 = 39.302,40.

49) Im Grenzbereich zw zwei Progressionsstufen wére die Entlastungs-
wirkung fur beide Steuerklassen, aus denen der Uh geleistet wird,
getrennt zu errechnen (Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 753).

50) Siehe auch die Modellrechnung bei P. Gruber/Spitzer, OJZ 2020,
140 (1421).
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UhPfl € 39,70°V an Transferleistungen, der Uh betrug
somit gerundet € 545,-:%?

Geschuldeter Uh = ProzentUh - (ProzentUh x
Grenzsteuersatz x 0,004) + Steuerersparnis durch Kind

Geschuldeter Uh = 605 - (605 x 42 x 0,004) + 39,70 =
543,06

Nach dem neuen Modell zahlt er dagegen den vol-
len ProzentUh von € 605,-, also um € 60,- mehr. Der
zusitzliche Steuervorteil durch den FaBo+ betrigt da-
gegen nur € 52,-.5 Der GeldUhPf] steht also schlech-
ter als vor Einfithrung des FaBo+.>Y

D. Rechtfertigung

1. Normzweck

Dass der OGH diesen Weg trotzdem wihlt, begriindet
er mit Normzweckiiberlegungen. So sei es Ziel des
FaBo+, die verfassungsrechtl Vorgaben nunmehr al-
leine im Steuerrecht umzusetzen.*® Das folge aus den
Mat zum Jahressteuergesetz 2018,°® die zwar nicht ex-
plizit auf die einschldgigen VfGH-Erkenntnisse ver-
weisen,”” aber eine ,ident formulierte Zielsetzung™®
hatten.

Die Mat stellen aber auch - und das ausdriicklich -
eine ,,substanzielle Steuerentlastung® in Aussicht. Das

51) UhAbsB und Ersparnis durch KFB; Gitschthaler, Unterhaltsrecht*
Rz 759c¢.
Zu Zwecken der Vergleichbarkeit wird die — damalige — Erhéhung
der UBGr durch den UhAbsB (Gitschthaler, Unterhaltsrecht*
Rz 284) auBer Acht gelassen; der Uh wére beim Einzelkind dadurch
um etwa € 5,— héher gewesen. Ob auch der KFB die UBGr erhoht
hatte, wurde in 3 Ob 100/15z, Pkt 1.4.c. explizit offengelassen (mit
beachtlichen Argumenten dagegen Tews, EF-Z 2015, 169).
Statt € 39,70 betragen die Transferleistungen jetzt € 91,70 (beim
ersten Kind; s Tabelle 1).
Der 5. Senat bezeichnete Ergebnisse, bei der die Erhohung des Uh
Uber das Ausmal3 des tatsachlich bezogenen FaBo+ hinausging,
noch als ,abwegig” (5 Ob 92/19v Zak 2019/597 [Kolmasch] =
EF-Z 2019/151 [Gitschthaler], Pkt 3.6.). Bei htheren Einkommen
ist das fortan die Regell Hatte man den FaBo+ dagegen in die For-
mel integriert, also als Steuerersparnis € 91,70 statt € 39,70 ein-
gesetzt, wére der Uh mit gerundet € 595,- festzusetzen gewesen;
der GeldUhPfl hatte zumindest nicht draufgezahlt.
55) 4 Ob 150/19s EvBI 2020/8 (Brenn) = Zak 2020/9 (Kolmasch), Pkt
5.1 bis 5.4.
56) ErlautRV 190 BIgNR 26. GP.
57) Dabei fallt auf, dass an anderer Stelle sehr wohl auf V{GH-Rsp ver-
wiesen wird (ErlautRV 190 BIgNR 26. GP 19, 33, 54, 57), einmal
sogar iZm der steuerlichen UhEntlastung (ErlautRV 190 BIgNR
26. GP 9): Der FaBo+ soll némlich fir Kinder aus Drittstaaten (au-
Berhalb der EU, des EWR und der Schweiz) deshalb nicht zustehen,
weil hier nach VfSIg 18.791/2009 und den LStR 2002 Rz 866 der
halbe Uh steuerrechtl als auBergewdhnliche Belastung anzuerken-
nen ist. Das spricht tatséchlich dafir, dass die Halfteentlastung in
allen anderen Féllen (auch) durch den FaBo+ besorgt werden soll.
Eine génzliche Aufgabe der Anrechnung ergibt sich daraus aber
nicht zwingend. So ist auch nach Kolmasch, Die Anrechnung der
Familienbeihilfe auf den Kindesunterhalt ab 2019, Zak 2018, 324;
ders, Familienbonus und Unterhalt — zwischen Zweck und Vertei-
lungsfragen, Zak 2019, 144; ders, Zak 2019/597 (Entscheidungs-
anmerkung), der FaBo+ zur Steuerentlastung heranzuziehen; wo er
nicht ausreicht, soll aber weiterhin angerechnet werden (s das Bei-
spiel in FN 54). Das neue Modell fiihrt stattdessen zur skurrilen Si-
tuation, dass besserverdienende GeldUhPfl mit Kindern in Oster-
reich schlechter stehen als mit Kindern in Drittstaaten!
4 Ob 150/19s EvBI 2020/8 (Brenn) = Zak 2020/9 (Kolmasch), Pkt
5.1.
ErlautRV 190 BIgNR 26. GP 1. Insofern meinen Gitschthaler, Fami-
lienbonus Plus und Unterhaltsrecht, EF-Z 2019, 116 (1171); ders,
Unterhaltsrecht* Rz 759 c; diesem folgend P. Gruber/Spitzer, OJZ
2020, 140 (141f); und Tews, ,Familienbonus Plus“ — Ende der Fa-
milienbeihilfen-Anrechnung? EF-Z 2019, 8 (9, 12), dass der FaBo+
seiner Zwecksetzung nach sogar zur Ganze beim GeldUhPfl ver-
bleiben misse, der Uh sich also im Wesentlichen nicht &ndere.

52

53

54

58

59

neue UhModell fithrt aber wie gerade gezeigt dazu,
dass der GeldUhP{] in vielen Fillen sogar schlechter
steht als vorher. Dabei kann es wohl kaum iS des Ge-
setzgebers sein, aus der Steuerentlastung eine faktische
Belastung zu machen.

2. Pauschalierung

Die Begriindung ist daher nicht zwingend, woméglich
tiberzeugt aber zumindest das Ergebnis: Fiir das neue
Modell spricht ja sicherlich seine Einfachheit. Dafiir
miisste aber noch der aufgezeigte verfassungsrechtl
Konflikt - die Halftefreistellung des Uh ist ja nicht
mehr iiberall gewahrleistet — ausgerdumt werden. Der
OGH deutet das auch an: Der FaBo+ sei als zuléssige
»pauschalierende gesetzgeberische MafSnahme anzuse-
hen, bei der es trotz der Vorgaben des VIGH ,, durchaus
zu einer Schlechterstellung bestimmter Gruppen von Be-
troffenen“® kommen diirfe.

Daran stimmt jedenfalls, dass der VIGH einzelne
Abweichungen von der Hilfteentlastung akzeptiert.)
Diese ging sich in seiner Vorjudikatur zwar bei 15-
bis 19-Jdhrigen®® noch aus (Tabelle 3), bei Volljah-
rigen waren aber einzelne Fille denkbar, in denen
sie knapp nicht erreicht wurde. Der MaximalUh be-
tragt ndmlich 250%% des sog Regelbedarfs,¥ wes-
halb Transferleistungen mit einer Entlastungswir-
kung ab 125% des Regelbedarfs den halben Uh je-
denfalls freistellen. Konkret lag die Entlastungswir-
kung bei volljahrigen Einzelkindern aber nur bei
120%.5%

Dieselben Berechnungen fiir die jetzige Situation
zeigen aber ein ginzlich anderes Bild: Weder sind die
Abweichungen geringfiigig, noch betreffen sie nur ein-
zelne Altersklassen. Die Entlastung betrdgt bspw bei
15- bis 19-Jahrigen, wo sie damals jedenfalls ausreichte,
nur zw 49% und 64% statt der nétigen 125% des Regel-
bedarfs (Tabelle 4). Das scheint doch etwas viel an
Durchschnittsbetrachtung: Dadurch wird ndmlich ge-
rade ein Viertel bis ein Fiinftel des MaximalUh steuer-
freigestellt.

Nach Gitschthaler hatte der FaBo+ zumindest die UBGr erhoht,
Tews rechnet ihn sogar dort hinaus.
60) 4 Ob 150/19s EVBI 2020/8 (Brenn) = Zak 2020/9 (Kolmasch), Pkt
5.5.
61) VfSIg 16.026/2000, Pkt lIl.4.4.; ohne allerdings konkret darauf hin-
zuweisen.
Die Altersschwelle liegt beim MaximalUh bei 19 Jahren, weil er vom
Regelbedarf (FN 64) abhangt und bei Entwicklung des Regelbe-
darfs die Volljghrigkeitsgrenze bei 19 Jahren lag (krit zur Nichtan-
passung schon Barth/Neumayr in Klang® § 140 Rz 78). Tatsachlich
sind die Transferleistungen und damit auch die Entlastungswirkung
jetzt schon ab 18 Jahren geringer, als in der Tabelle ausgewiesen (s
FN 7).
Bei Kindern ab 10 Jahren, darunter bei 200% (Gitschthaler, Unter-
haltsrecht* Rz 562).
Der Regelbedarf ist der Bedarf, ,den jedes Kind einer bestimmten
Altersstufe in Osterreich ohne Ruicksicht auf die konkreten Lebens-
verhéltnisse seiner Eltern [...] hat” (RIS-Justiz RS0047395); er ist
eine ,reine RechengréBe” (Gitschthaler, Unterhaltsrecht* Rz 570),
die auf einer aus den 1970er-Jahren stammenden Untersuchung
des Bedarfs einer Durchschnittsfamilie basiert und jéhrlich vom
LGZ Wien mit dem Verbraucherpreisindex valorisiert herausgege-
ben wird (zuletzt 43 Nc 9/19d).
Umgerechnet auf den reduzierten Steuersatz von 40% (dazu
FN 67).
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Regelbedarf/Jahr (15 bis 19): S 53.640,-

Transferleistungen (FBH, KAbsB)®®)

Entlastungswirkung

S 28.880,~ (1. Kind)

S 72.000,- (= 134% des Regelbedarfs)

S 30.900,- (2. Kind)

S 77.250,— (= 144% des Regelbedarfs)

S 38.000,- (jedes weitere Kind)

S 82.500,— (= 1564% des Regelbedarfs)

Tabelle 3: ViSlg 16.026/2000%")

Regelbedarf/Jahr (15 bis 19): € 5.652,-%9

Transferleistungen (UnhAbsB, 12 FaBo+)

Entlastungswirkung

€1.100,40% (1. Kind)

€ 2.751,— (= 49% des Regelbedarfs)

€ 1.275,60 (2. Kind)

€ 3.189,— (= 56% des Regelbedarfs)

€ 1.450,80 (jedes weitere Kind)

€ 3.627,— (= 64% des Regelbedarfs)

Tabelle 4: Situation jetzt

Gegen das neue Modell spricht auflerdem, dass es
Besserverdiener gleichsam systemimmanent benach-
teiligt. Eine steuerrechtl Nichtberiicksichtigung des
Uh kann nach dem VfGH aber gerade nicht damit
gerechtfertigt werden, ,daf8 die Tragung der Kinderlas-
ten mit steigendem Einkommen leichter wird. Der aus-
schlaggebende Vergleich darf nicht zwischen Eltern mit
niedrigerem und hoherem Einkommen, sondern muf
zwischen unterhaltspflichtigen Eltern und nicht unter-
haltspflichtigen Personen gleicher Einkommensstufe ge-
zogen werden. 7"

Dass der VIGH selbst vorgeschlagen hat, die An-
rechnung von Transferleistungen ,,pauschalierend vor-
zusehen und damit zu erleichtern oder den skizzierten
Vorgaben durch andere - sachliche - Regelungen
Rechnung zu tragen“’) (auf diese Aussage scheint sich
der OGH’? zu stiitzen) hilft dabei nicht weiter: Eine
solche sachliche Regelung miisste ja auf der vom VIGH
vorgegebenen Vergleichsbasis beruhen.

Fithrt man sich vor Augen, dass die Transferleis-
tungen im obigen Beispiel jahrlich € 2.826,-,¥ also
tw mehr als das Doppelte ihrer tatsichlichen Hohe,
betragen missten, um den geforderten Entlastungsef-
fekt zu bringen, kommt man auch nicht umhin, an die
Hirtefalljudikatur’® des VfGH zu denken. Demnach
fihren einzelne Hértefélle nicht per se zur Gleich-
heitswidrigkeit eines Gesetzes, sie miissen aber nicht
hingenommen werden, ,wo der Gesetzgeber bei Erlas-
sung der Regelung mit derartigen Fallkonstellationen
gerechnet hat oder hdtte rechnen miissen und diese da-
her durch entsprechend differenzierte Regelungen ver-
meiden hitte konnen®.”> Das Problem der geforderten
Hailfteentlastung ist indes seit nunmehr iber 20 Jah-
ren bekannt. Auflerdem miissen Hirtefille eben die
Ausnahme bleiben, sie diirfen von der Regelung nicht
- als ,Systemfehler - gerade schon mitgedacht
sein.”®

Dass die neue UhBemessung nicht auf den entspre-
chenden Bestimmungen zum FaBo+ selbst beruht,
sondern blof3 auf deren Auslegung, kann dabei im Er-
gebnis keine Rolle spielen. Dem einzelnen GeldUhPfl
wird es namlich egal sein, ob seine Benachteiligung di-
rekt auf der Norm oder ,nur® auf ihrer Interpretation
basiert.

E. Fazit

Nach jingster Rsp des OGH entfillt die Anrechnung
von Transferleistungen auf den KindesUh. Diese be-
ruhte aber auf Vorgaben des VfGH, womit sich die
Frage nach der Verfassungskonformitit des neuen Mo-
dells aufdringt. Der OGH begniigt sich mit der Fest-
stellung, dass die ,,Schlechterstellung bestimmter Grup-
pen von Betroffenen® zumindest keine ,offenkundige
Verfassungswidrigkeit’”) begriinde. Von der Hand zu
weisen sind gewisse Spannungen aber nicht:

1. Die Nichtanrechnung von Transferleistungen
fithrt schon in der Steuerklasse 42% ab festgesetzten
UhBetrigen von etwa € 545,- mtl dazu, dass weniger
als der - verfassungsrechtl geforderte — halbe Uh
steuerfrei bleibt.

2. Das neue Modell fithrt damit zu einer generellen
Benachteiligung von Besserverdienern. Das wider-
spricht den Vorgaben des VIGH, wonach der gleich-
heitsrechtl ausschlaggebende Vergleich zw Personen
desselben Einkommens stattzufinden hat. -

66) Der VfGH rechnete damals mit FBH und KAbsB, weil er von im ge-
meinsamen Haushalt lebenden Eltern ausging; bei getrennt leben-
den wurden diese Transferleistungen ja bisher auf den Uh ange-
rechnet. Nach dem neuen Modell bleiben dem GeldUhPfl dagegen
nur der UhAbsB und der halbe FaBo+.

Pkt Il.4.4. Konkret berechnete der VIGH die Entlastungswirkung fur
die Steuerklassen 41% und 50% jew ohne Herabsetzung des
Steuersatzes. Er fUhrte dann aber aus, dass es selbst in der hdchs-
ten Steuerklasse gereicht hatte, von einem Gesamtsteuersatz von
40% auszugehen, weil das zivilrechtl relevante Einkommen auch
nicht oder geringer besteuerte Bestandteile enthélt (zB KESt-end-
besteuerte Kapitalertrage). Durch die Anrechnungsformel wurde
daher der eingesetzte Grenzsteuersatz generell um '/s abgesenkt
(Gitschthaler, OJZ 2003, 821 [827 f]; krit zur pauschalen Reduktion
Zorn, SWK 2001, 799 [803f]). Zu Zwecken der Vergleichbarkeit
wurde in den Tabellen auf die relevanten 40% umgerechnet.

68) 471,—x 12.

69) 91,70 x 12.

70) VfSlg 12.940/1991, Pkt IV.2.

71)

72)

o
S

VfSIg 16.226/2001, Pkt IIl.2.
4 Ob 150/19s EvBI 2020/8 (Brenn) = Zak 2020/9 (Kolmasch),
Pkt 5.5.

73) 1177,50 (UhStopp) x 50 (Grenzssteuersatz) x 0,004 = 235,50 (mtl);
zu diesem Ausdruck FN 34.

74) Allgemein Berka, Verfassungsrecht’” (2018) Rz 1659.

75) Holoubek in Korinek/Holoubek et al, Osterreichisches Bundesver-
fassungsrecht. Art 7/1 S 1, 2 (Sonderdruck) Rz 139.

76) Berka/Binder/Kneihs, Die Grundrechte? (2019) 540.

77) 4 Ob 150/19s EvBI 2020/8 (Brenn) = Zak 2020/9 (Kolmasch),
Pkt 5.5.
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3. Wo sich die notige Entlastung nicht ausgeht, ent-
puppt sich der FaBo+ fiir den GeldUhPfl auflerdem als
Danaergeschenk: Er steigt ndmlich gar schlechter aus
als vor der Einfithrung. Ob das mit dem Normzweck
kompatibel ist, kann zumindest bezweifelt werden.

Der Weg zum VfGH ist jedenfalls vorgezeichnet.”
Sollte er die dargelegten Bedenken teilen, stellt sich zu-
dem die Frage nach der weiteren Vorgehensweise. Ein
Beharren auf der Anrechnung von Transferleistungen
wire wohl sinnlos, weil der OGH ihr eine Absage er-

=>» In Kiirze

=» Nach jingster Rechtsprechung des OGH entfallt die
Anrechnung von Transferleistungen auf den Kindes-
unterhalt.

-» Dagegen bestehen (auch verfassungsrechtliche) Be-
denken.

=» Die Nichtanrechnung von Transferleistungen kann
schon in der Steuerklasse 42% dazu flihren, dass we-
niger als die vom VfGH geforderte Héflte des Unter-
halts steuerfrei bleibt.

=» Das neue Modell fiihrt damit zu einer generellen Be-
nachteiligung von Besserverdienern.

teilt hat. Will der VIGH eine Pattstellung zulasten des
GeldUhPfl vermeiden, bleibt wohl nur - wie schon zu
Beginn seiner Rsp zur Familienbesteuerung - der Ein-
griff im Steuerrecht.

78) Namlich derart, wie das Problem schon bisher zum VfGH gelangte:
Uber Geltendmachung von UhLasten als auBergewodhnliche Belas-
tungen. Spéatestens mit einer im Instanzenzug erhobenen Erkennt-
nisbeschwerde (Art 144 B-VG) wird sich der VfGH auseinanderset-
zen mussen.

=» Wo sich die nétige Entlastung nicht ausgeht, steigt der
Unterhaltspflichtige auBerdem gar schlechter aus als
vor Einflihrung des Familienbonus Plus.

=> Zum Thema

Uber den Autor:

Mag. Dominik Schindl ist Universitétsassistent am Institut fir
Zivil- und Zivilverfahrensrecht der Wirtschaftsuniversitat Wien.
E-Mail: dominik.schindl@wu.ac.at

Masernpartys aus Sicht

des Kindeswohls

Strafrechtliche Uberlegungen zur Reichweite des elterlichen Erziehungsrechts
bei Eingriffen in die kérperliche Integritat des Kindes

Bei einer sogenannten Masernparty werden gesunde, nicht gegen Masern immu-
nisierte Kinder mit Menschen zusammengefuhrt, die akut an Masern erkrankt sind.
Ziel ist die Ansteckung der ungeimpften Kinder mit Masernviren, damit diese die
Krankheit in einem Alter durchmachen, in dem es — statistisch gesehen — seltener zu
komplizierten Verlaufen kommt. Der erhoffte Vorteil liegt darin, dass die Kinder eine
Immunitat gegen die Krankheit entwickeln, ohne etwaige Risiken und Nebenwir-
kungen der Impfung in Kauf nehmen zu mussen. Gleichzeitig gibt es auch hartna-
ckige Mythen in impfkritischer Literatur, wonach sich das Durchmachen der Masern
sogar positiv auf das kindliche Immunsystem auswirke. Nach derzeitigem Stand der
medizinischen Wissenschaft sind Masern jedoch keine harmlose Kinderkrankheit.
Der Beitrag widmet sich der Frage, ob Masernpartys vom Recht der Eltern Uber die
gesundheitliche Versorgung ihrer Kinder autonom, dh frei von staatlicher Einmi-
schung zu entscheiden, gedeckt sind."

Von Lisa Cohen

der Impfgegnerschaft stellen sog Masernpartys dar.
Dabei werden gesunde, nicht gegen Masern immuni-
sierte Kinder mit einem infektiosen Masernpatienten
zusammengefiithrt, um eine Ansteckung bewusst zu

A. Einleitung und Problemstellung

Impfungen sind eines der kontroversesten Themen
tiberhaupt. Wihrend die Masernimpfung von der me-
dizinischen Fachgesellschaft als sichere Priventions-
mafinahme dringend empfohlen wird,? warnen Impf-
kritiker vor (vertuschten) schweren Langzeitfolgeschi-

1) Ausf beschaftigt sich die Autorin mit dem Thema in Cohen, Die

den. Viele Eltern sind entsprechend verunsichert und
lehnen die Impfung ab. Eine besondere Ausprigung

Strafbarkeit von Masernpartys (2020).
2) BMASGK, Impfplan Osterreich 2020, 49ff.
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