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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsrekursgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs
Dr. Fichtenau als Vorsitzende, die Hofratinnen und Hofrdate des Obersten Gerichtshofs Mag. Ziegelbauer, Hon.-
Prof. Dr. Dehn, Dr. Hargassner und Mag. Korn als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S*, vertreten
durch Dr. Christian Widl, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei A*, vertreten durch Dr. Silvia Franek,
Rechtsanwaltin in Baden, wegen 32.916,67 EUR sA, Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs der klagenden Partei
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 25. April 2022, GZ 11 R 70/22b-30, in
nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:
[ Die Ehe zwischen den Parteien wurde mit - mittlerweile rechtskraftigem - Urteil vom 14. 1. 2019 geschieden.

Ein Aufteilungsverfahren ist nach dem Aufhebungsbeschluss des Obersten Gerichtshofs vom 16. 11. 2021,
AZ 1 Ob 189/21g und Ruckverweisung zur neuerlichen Beschlussfassung nach Verfahrensergdanzung an das Erstgericht
weiterhin anhangig. Der Klager bringt vor, Mieter einer Wohnung in Wien zu sein, die den Parteien friher als
Ehewohnung gedient habe. Derzeit wohne dort nur die Beklagte.

[2] Der Klager begehrt Benutzungsentgelt, weil die Beklagte die Wohnung von Méarz 2018 bis Dezember 2020
ausschlief3lich genutzt habe. Im Aufteilungsverfahren sei in der Entscheidung des Erstgerichts bei Bemessung der von
ihm an die Beklagte zu leistenden Ausgleichszahlung deren Verpflichtung zur Leistung eines Benitzungsentgelts in
Hohe von 20.400 EUR fur die WeiterbenlUtzung der vormaligen Ehewohnung nach Aufhebung der ehelichen
Lebensgemeinschaft berlcksichtigt worden. Dieser Abzug sei aber erfolgt, ohne dass er einen diesbezlglichen Antrag
gestellt habe. Die vom Erstgericht angenommene Verpflichtung zur Leistung einer Ausgleichszahlung habe er mit
Rekurs bekampft.

[3] Die Beklagte bestreitet und erhebt unter anderem die Einrede der Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs.

[4] Das Erstgericht erklarte sich fir unzustandig, hob das bisherige Verfahren als nichtig auf und Uberwies die
Rechtssache an das Bezirksgericht Favoriten zur Einbeziehung in das dort anhangige Aufteilungsverfahren.

[5] Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Klagers gegen diesen Beschluss nicht Folge.
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[6] Der Revisionsrekurs des Klagers ist mangels Geltendmachung einer erheblichen Rechtsfrage iSd§ 528 Abs 1
ZPO nicht zulassig. [6] Der Revisionsrekurs des Klagers ist mangels Geltendmachung einer erheblichen Rechtsfrage iSd
Paragraph 528, Absatz eins, ZPO nicht zuldssig.

Rechtliche Beurteilung

[7] 1.1. Wurde eine Klage ohne Sachentscheidung aus formellen Grinden zurlckgewiesen, dann ist der
Revisionsrekurs gegen den bestatigenden Beschluss des Rekursgerichts nach 8 528 Abs 2 Z 2 ZPO zwar nicht jedenfalls
unzuldssig, nach8 528 Abs 1 ZPO allerdings nur dann zuldssig, wenn die Entscheidung von der Lésung einer
Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung abhangt. [7] 1.1. Wurde eine Klage ohne Sachentscheidung aus formellen
Grunden zurlickgewiesen, dann ist der Revisionsrekurs gegen den bestatigenden Beschluss des Rekursgerichts nach
Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO zwar nicht jedenfalls unzuldssig, nach Paragraph 528, Absatz eins, ZPO
allerdings nur dann zulassig, wenn die Entscheidung von der Lésung einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung

abhangt.

[8] 1.2. Die Uberweisung einer Rechtssache vom streitigen in das auRerstreitige Verfahren ist der Zurlickweisung
einer Klage gleichzuhalten, wenn mit der Uberweisung der Rechtssache eine Veranderung der anzuwendenden
materiellen Bestimmungen verbunden ist (RS0044538 [T4]; RS0103854 [T3, T4]; RS0106813 [T4, T5]). Das ist bei der
Uberweisung einer Streitsache in das nacheheliche Aufteilungsverfahren der Fall (RS0103854 [T4]; RS0106813 [T5]).

[9] 2. Ob eine Rechtssache im streitigen oder im aulRerstreitigen Verfahren zu erledigen ist, richtet sich
ausschlie3lich nach dem Inhalt des Begehrens und des Parteivorbringens (8 40a JN; RS0005861). Dieser Grundsatz gilt
auch im Fall der Konkurrenz zwischen dem aul3erstreitigen Aufteilungsverfahren und einem streitigen Verfahren
(5 Ob 229/18i mwN ua). [9] 2. Ob eine Rechtssache im streitigen oder im aulerstreitigen Verfahren zu erledigen ist,
richtet sich ausschlieBlich nach dem Inhalt des Begehrens und des Parteivorbringens (Paragraph 40 a, JN; RS0005861).
Dieser Grundsatz gilt auch im Fall der Konkurrenz zwischen dem aullerstreitigen Aufteilungsverfahren und einem
streitigen Verfahren (5 Ob 229/18i mwN ua).

[10] 3. Nach standiger Rechtsprechung besteht ein Vorrang des Aufteilungsverfahrens (RS0111605). Soweit
aufzuteilendes Vermogen der Ehegatten betroffen ist, soll zuerst dessen Rechtszustandigkeit im Aul3erstreitverfahren
geklart werden. Erst nach dort erfolgter Kldrung, dass einzelne Gegenstande, Ersparnisse oder Rechte nicht der
Aufteilung unterliegen und nach rechtskraftigem Abschluss des Aufteilungsverfahrens kdnnen Rechtsstreitigkeiten der
Ehegatten untereinander im Streitverfahren gefiuihrt werden (9 Ob 4/19g; RS0008531). Damit soll verhindert werden,
dass das in einem Rechtsstreit gewonnene Ergebnis durch eine noch madgliche Rechtsgestaltung im
AuBerstreitverfahren umgestof3en oder Uberholt wirde.

[111] 4. Auch die Zugehorigkeit des Anspruchs auf Benutzungsentgelt und Ersatz flir verbrauchsabhangige
Betriebskosten wegen der (Mit-)Benttzung der Ehewohnung zum Aufteilungsverfahren wurde in der Rechtsprechung
bereits mehrfach behandelt. In 10 Ob 16/08p wurde die Zuldssigkeit des streitigen Rechtswegs verneint und auf die
Moglichkeit verwiesen, diese (Mit-)Benutzung im Rahmen der Billigkeitsentscheidung bei der Festsetzung der Hohe
einer Ausgleichszahlung zu berucksichtigen. In der Entscheidung3 Ob 187/07g wurde der streitige Rechtsweg im
Hinblick darauf bejaht, dass die geltend gemachte Forderung einen Zeitraum nach Aufhebung der ehelichen
Lebensgemeinschaft betraf. Diese Differenzierung wurde in der jingeren Rechtsprechung jedoch nicht aufrecht
erhalten (vgl1 Ob 82/13k; 1 Ob 177/09z). Mit dem Vorrang des auBerstreitigen Aufteilungsverfahrens sei die
Zulassigkeit, bereicherungsrechtliche Anspriche im Zusammenhang mit in die Aufteilungsmasse fallenden
Vermogenswerten solange im streitigen Verfahren geltend zu machen sei, bis die endglltige Zuweisung im
Aufteilungsverfahren erfolgt sei, jedenfalls nicht vereinbar. [11]4. Auch die Zugehorigkeit des Anspruchs auf
Benutzungsentgelt und Ersatz fur verbrauchsabhangige Betriebskosten wegen der (Mit-)Benltzung der Ehewohnung
zum Aufteilungsverfahren wurde in der Rechtsprechung bereits mehrfach behandelt. In 10 Ob 16/08p wurde die
Zulassigkeit des streitigen Rechtswegs verneint und auf die Mdglichkeit verwiesen, diese (Mit-)Benutzung im Rahmen
der Billigkeitsentscheidung bei der Festsetzung der Hohe einer Ausgleichszahlung zu berucksichtigen. In der
Entscheidung 3 Ob 187/07g wurde der streitige Rechtsweg im Hinblick darauf bejaht, dass die geltend gemachte
Forderung einen Zeitraum nach Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft betraf. Diese Differenzierung wurde in
der jungeren Rechtsprechung jedoch nicht aufrecht erhalten vergleiche 1 Ob 82/13k; 1 Ob 177/09z). Mit dem Vorrang
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des auBlerstreitigen Aufteilungsverfahrens sei die Zulassigkeit, bereicherungsrechtliche Anspriche im Zusammenhang
mit in die Aufteilungsmasse fallenden Vermdégenswerten solange im streitigen Verfahren geltend zu machen seij, bis die
endgultige Zuweisung im Aufteilungsverfahren erfolgt sei, jedenfalls nicht vereinbar.

[12] 5. Von dieser jungeren Rechtsprechung, mit der die Entscheidungen der Vorinstanzen in Einklang stehen,
abzugehen, bietet der Revisionsrekurs keine Grundlage.

[13] Mit dem Vorbringen, der Oberste Gerichtshof habe sich noch nicht mit der Frage des streitigen Rechtswegs
far die Geltendmachung von Benutzungsentgelt nach Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft befasst, wird somit
keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung aufgezeigt.

[14] 6. Soweit der Revisionsrekurs weiter auf 8 49 Abs 2 Z 2 lit b JN Bezug nimmt, verwechselt er die Frage der
grundsatzlichen Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichts in Eheangelegenheiten mit der Frage der Zugehdrigkeit von
Vermoégenswerten und deren Nutzungen zum der Aufteilung unter den Ehegatten unterliegenden Vermogen. [14]
6. Soweit der Revisionsrekurs weiter auf Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 2, Litera b, JN Bezug nimmt, verwechselt er die
Frage der grundsatzlichen Eigenzustandigkeit des Bezirksgerichts in Eheangelegenheiten mit der Frage der
Zugehorigkeit von Vermodgenswerten und deren Nutzungen zum der Aufteilung unter den Ehegatten unterliegenden
Vermogen.

[15] 7. Mangels Vorliegens einer Rechtsfrage von der Qualitat des 8 528 Abs 1 ZPO ist der aulRerordentliche
Revisionsrekurs des Klagers daher zurickzuweisen. Einer weiteren Begriindung bedarf diese Zurlckweisung nicht
(8 528a iVm § 510 Abs 3 Satz 3 ZPO). [15] 7. Mangels Vorliegens einer Rechtsfrage von der Qualitat des Paragraph 528,
Absatz eins, ZPO ist der aullerordentliche Revisionsrekurs des Klagers daher zurlckzuweisen. Einer weiteren
Begrindung bedarf diese Zurlckweisung nicht (Paragraph 528 a, in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, Satz 3
ZPO).
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