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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten Univ.-Prof. Dr. Neumayr als Vorsitzenden sowie die
Hofratinnen Dr. Fichtenau und Dr. Grohmann, den Hofrat Mag. Ziegelbauer und die Hofratin Dr. Faber als weitere
Richter in der Rechtssache des Klagers und Gegners der gefahrdeten Parteien Dr. A***** Schweiz, vertreten durch
Dr. Dominik Schatzmann, Rechtsanwalt in Ruggell, Liechtenstein, gegen die beklagte und erstgefdhrdete Partei
Mag. B***** sowie die zweitgefahrdete Partei mj G***** und die drittgefahrdete Partei mj B***** beide: ***** alle
vertreten durch MMMag. Dr. Franz Josef Giesinger Rechtsanwalt GmbH in Gotzis, wegen Ehescheidung und
einstweiligem Unterhalt, infolge des Revisionsrekurses des Klagers und Gegners der gefahrdeten Parteien gegen den
Beschluss des Landesgerichts Feldkirch als Rekursgericht vom 8. Oktober 2020, GZ 3 R 249/20w-274, womit infolge
Rekurses der beklagten und der gefahrdeten Parteien der Beschluss des Bezirksgerichts Feldkirch vom 24. Juli 2020,
GZ 2 C 23/17g-254, aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

1. Das Revisionsrekursverfahren wird fortgesetzt.
2. Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens sind weitere Kosten des Provisorialverfahrens.

Text
Begrindung:
[1] I. Das Revisionsrekursverfahren war bis zur Rechtskraft der Entscheidung Uber die Ablehnung des Mitglieds des

Rekurssenats ***** ynterbrochen (10 Ob 57/20k) und ist nach Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses (ON 288), mit
dem der Ablehnungsantrag zurickgewiesen wurde, fortzusetzen. [1] romisch eins. Das Revisionsrekursverfahren war
bis zur Rechtskraft der Entscheidung Uber die Ablehnung des Mitglieds des Rekurssenats ***** unterbrochen
(10 Ob 57/20k) und ist nach Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses (ON 288), mit dem der Ablehnungsantrag
zurlickgewiesen wurde, fortzusetzen.

[2] IIl. Der (bisherige) Klager und Gegner der gefahrdeten Parteien (in der Folge: Klager) und die (bisherige) Beklagte
und erstgefahrdete Partei (in der Folge: Beklagte) schlossen am 9. 9. 1999 die Ehe. Dieser Ehe entstammen die zweit-
und drittgefdhrdeten Parteien, die minderjahrigen Kinder der Streitteile. [2] rémisch zwei. Der (bisherige) Klager und
Gegner der gefahrdeten Parteien (in der Folge: Klager) und die (bisherige) Beklagte und erstgefdhrdete Partei (in der
Folge: Beklagte) schlossen am 9. 9. 1999 die Ehe. Dieser Ehe entstammen die zweit- und drittgefahrdeten Parteien, die
minderjahrigen Kinder der Streitteile.
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[3] Mit der am 24. 7. 2017 beim Erstgericht eingebrachten Klage begehrte der Klager die Scheidung der Ehe aus
dem Verschulden der Beklagten. Die Beklagte gestand die unheilbare Ehezerrittung zu, trat dem Scheidungsbegehren
nicht entgegen und erhob den Mitverschuldenseinwand (ON 8).

[4] Am 26. 9. 2017 (ON 7) beantragten die Beklagte sowie die Kinder, den Klager zu einem einstweiligen
Ehegattenunterhalt von monatlich 900 EUR sowie zu Kindesunterhalt von monatlich 730 EUR (zweitgefahrdete Partei)
und 500 EUR (drittgefahrdete Partei) mit einstweiliger Verfigung zu verpflichten. Am 9. 10. 2017 (ON 11) beantragte die
Beklagte, dem Klager als ehegattenunterhaltsrechtlichen Sonderbedarf die Leistung eines Prozesskostenvorschusses
von (nach Einschrankung, ON 12) 15.000 EUR mit einstweiliger Verfligung aufzutragen.

[5] Das Begehren der Kinder auf Zahlung einstweiligen Unterhalts wurde am 28. 3. 2019 (ON 88) modifiziert und
(teilweise) ausgedehnt. In der Tagsatzung vom 2. 4. 2019 (ON 90) wurde im allseitigen Einvernehmen festgehalten, dass
eine gesonderte Beweisaufnahme im Provisorialverfahren nicht stattfindet, sondern die Befragung in der Hauptsache
unter einem erfolgen soll. Die Beklagte dehnte am 6. 3. 2020 (ON 208) den Antrag auf einstweiligen Ehegattenunterhalt
auf monatlich 3.651,81 EUR ab Antragstellung bis 31. 12. 2018 und 3.949,31 EUR ab 1. 1. 2019, sowie das Begehren auf

Prozesskostenvorschuss auf einen Betrag von 449.918,77 EUR aus.
[6] Am 23.7.2020 zog der Klager die Scheidungsklage unter Anspruchsverzicht zurlick (ON 252).

[7] Das Erstgericht erkldrte mit dem angefochtenen Beschluss das gesamte Verfahren aufgrund der
Klagertickziehung fir beendet. Die Verfahrensbeendigung umfasse auch samtliche Provisorialbegehren der Beklagten
und der Kinder einschlielich deren Ausdehnung. Eine Entscheidung gemald § 382 Abs 1 Z 8a EO setze ein anhangiges
Scheidungsverfahren voraus. Daran fehle es nach der Klageriicknahme. Die Anordnung einer Rechtfertigungsfrist fur
eine Unterhaltsklage komme hier nicht in Betracht, weil die Beklagte und die Kinder ausreichend Zeit gehabt hatten,
um eine entsprechende Klage selbst einzubringen. Die Provisorialantrage seien 2017 gestellt worden. Mindestens
dreimal habe die Beklagte angeregt, nicht vorab Uber diese Antrage zu entscheiden. Eine am 2. 5. 2018 angekundigte
Widerklage habe sie nicht eingebracht. Da in einem solchen Fall nicht einmal dann eine Rechtfertigungsfrist zu setzen
ware, wenn bereits eine einstweilige Verfligung erlassen worden ware, misse dies um so weniger gelten, wenn - wie
hier - erst der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vorliege. Andernfalls hatte es die Beklagte in der
Hand, einen Prozess weiterzufiihren, obwohl der Klager die Klage zurickgezogen habe. [7] Das Erstgericht erklarte mit
dem angefochtenen Beschluss das gesamte Verfahren aufgrund der Klagerlckziehung fir beendet. Die
Verfahrensbeendigung umfasse auch samtliche Provisorialbegehren der Beklagten und der Kinder einschlie3lich deren
Ausdehnung. Eine Entscheidung gemdR Paragraph 382, Absatz eins, Ziffer 8 a, EO setze ein anhangiges
Scheidungsverfahren voraus. Daran fehle es nach der Klageriicknahme. Die Anordnung einer Rechtfertigungsfrist fur
eine Unterhaltsklage komme hier nicht in Betracht, weil die Beklagte und die Kinder ausreichend Zeit gehabt hatten,
um eine entsprechende Klage selbst einzubringen. Die Provisorialantrage seien 2017 gestellt worden. Mindestens
dreimal habe die Beklagte angeregt, nicht vorab Uber diese Antrage zu entscheiden. Eine am 2. 5. 2018 angektndigte
Widerklage habe sie nicht eingebracht. Da in einem solchen Fall nicht einmal dann eine Rechtfertigungsfrist zu setzen
wadre, wenn bereits eine einstweilige Verfligung erlassen worden ware, misse dies um so weniger gelten, wenn - wie
hier - erst der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung vorliege. Andernfalls hatte es die Beklagte in der
Hand, einen Prozess weiterzufihren, obwohl der Klager die Klage zurlickgezogen habe.

[8] Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Beklagten und der Kinder Folge. Es hob den angefochtenen Beschluss
auf und trug dem Erstgericht die Entscheidung Uber die Antrdge auf einstweiligen Unterhalt und den
Prozesskostenvorschuss auf. Die Ricknahme der Klage schaffe eine Situation wie bei Beantragung einer einstweiligen
Verfligung vor einem anhéngigen Hauptverfahren. Uber die Provisorialantrige sei daher meritorisch zu entscheiden.
Fir den Fall der Bewilligung der beantragten einstweiligen Verfligungen muisse gemalR§ 391 Abs 2 EO eine
Rechtfertigungsfrist gesetzt werden. Vor Rucknahme der Klage habe fir die Beklagte und die Kinder keine
Veranlassung bestanden, ihrerseits bereits eine Klage auf Ehescheidung oder Unterhalt einzubringen. Die Beklagte sei
dem Scheidungsbegehren nicht entgegengetreten, sodass kein Anlass bestanden habe anzunehmen, sie selbst wolle
keine Scheidungsklage einbringen. Der Revisionsrekurs sei zuldssig, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zu
vergleichbaren Fallen fehle und die Rechtsansicht des Erstgerichts in der Entscheidung 3 Ob 38/84 eine Stltze finden
konnte. [8] Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Beklagten und der Kinder Folge. Es hob den angefochtenen
Beschluss auf und trug dem Erstgericht die Entscheidung Uber die Antrage auf einstweiligen Unterhalt und den
Prozesskostenvorschuss auf. Die Ricknahme der Klage schaffe eine Situation wie bei Beantragung einer einstweiligen


https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/382
https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/391
https://www.jusline.at/entscheidung/1151738

Verfligung vor einem anhéngigen Hauptverfahren. Uber die Provisorialantrige sei daher meritorisch zu entscheiden.
Fur den Fall der Bewilligung der beantragten einstweiligen Verfligungen musse gemal3 Paragraph 391, Absatz 2, EO
eine Rechtfertigungsfrist gesetzt werden. Vor Riucknahme der Klage habe fur die Beklagte und die Kinder keine
Veranlassung bestanden, ihrerseits bereits eine Klage auf Ehescheidung oder Unterhalt einzubringen. Die Beklagte sei
dem Scheidungsbegehren nicht entgegengetreten, sodass kein Anlass bestanden habe anzunehmen, sie selbst wolle
keine Scheidungsklage einbringen. Der Revisionsrekurs sei zuldssig, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zu
vergleichbaren Fallen fehle und die Rechtsansicht des Erstgerichts in der Entscheidung 3 Ob 38/84 eine Stltze finden
konnte.

[9] Gegen diese Entscheidung richtet sich der von der Beklagten und den Kindern beantwortete Revisionsrekurs
des Klagers, mit dem er die Wiederherstellung der Entscheidung des Erstgerichts anstrebt.

Rechtliche Beurteilung
[10] Der Revisionsrekurs ist zur Klarstellung der Rechtslage zulassig, er ist jedoch nicht berechtigt.

[111] 1. Der Revisionsrekurswerber behauptet die Nichtigkeit des angefochtenen Beschlusses gemal3s 477 Abs 1
Z 1 ZPO, weil das Mitglied des Senats des Rekursgerichts, ***** bhefangen sei. Der behauptete Nichtigkeitsgrund liegt
im Hinblick auf die schon erwahnte Zurlckweisung des Befangenheitsantrags nicht vor. [11]1. Der
Revisionsrekurswerber behauptet die Nichtigkeit des angefochtenen Beschlusses gemald Paragraph 477, Absatz eins,
Ziffer eins, ZPO, weil das Mitglied des Senats des Rekursgerichts, ***** pefangen sei. Der behauptete
Nichtigkeitsgrund liegt im Hinblick auf die schon erwahnte Zurickweisung des Befangenheitsantrags nicht vor.

[12] 2. Der Revisionsrekurswerber macht geltend, dass im Fall der Klagerticknahme die Voraussetzungen fur die
Einrdumung einer Rechtfertigungsfrist nur vorlagen, wenn zuvor ein einstweiliger Unterhalt bewilligt worden sei. An
dieser Voraussetzung fehle es aber im vorliegenden Fall. Nach Beendigung des Scheidungsverfahrens infolge der
Klagerticknahme unter Anspruchsverzicht fehle es fir eine Entscheidung durch den Erstrichter am daflir notwendigen
Zusammenhang mit einem Ehescheidungsverfahren. Dem Gericht dirfe nicht aufgetragen werden, eine einstweilige
Entscheidung in einem beendeten Verfahren zu treffen. Denn Sinn und Zweck des 8 382 Abs 1 Z 8 lit a EO liege darin,
dass der Klager durch die Rucknahme der Klage nicht die Mdoglichkeit erhalten solle, einem bereits bewilligten
einstweiligen Unterhalt die Grundlage zu entziehen. Auch 8§ 391 Abs 2 EO gehe davon aus, dass eine einstweilige
Verfugung bewilligt sein miisse, damit man eine Rechtfertigungsfrist setzen kénne. Im Ubrigen sei der Beklagten und
den Kindern ausreichend Zeit zur Verflgung gestanden, eine Widerklage einzubringen. [12]2. Der
Revisionsrekurswerber macht geltend, dass im Fall der Klagericknahme die Voraussetzungen fur die Einrdumung einer
Rechtfertigungsfrist nur vorlagen, wenn zuvor ein einstweiliger Unterhalt bewilligt worden sei. An dieser Voraussetzung
fehle es aber im vorliegenden Fall. Nach Beendigung des Scheidungsverfahrens infolge der Klageriicknahme unter
Anspruchsverzicht fehle es fur eine Entscheidung durch den Erstrichter am dafir notwendigen Zusammenhang mit
einem Ehescheidungsverfahren. Dem Gericht durfe nicht aufgetragen werden, eine einstweilige Entscheidung in einem
beendeten Verfahren zu treffen. Denn Sinn und Zweck des Paragraph 382, Absatz eins, Ziffer 8, Litera a, EO liege darin,
dass der Klager durch die Rucknahme der Klage nicht die Mdoglichkeit erhalten solle, einem bereits bewilligten
einstweiligen Unterhalt die Grundlage zu entziehen. Auch Paragraph 391, Absatz 2, EO gehe davon aus, dass eine
einstweilige Verfiigung bewilligt sein misse, damit man eine Rechtfertigungsfrist setzen kénne. Im Ubrigen sei der
Beklagten und den Kindern ausreichend Zeit zur Verfligung gestanden, eine Widerklage einzubringen.

[13] 3. Dazu wurde erwogen:

[14] 3.1 Einer vom Klager beantragten einstweiligen Verfigung wird durch die Zurticknahme der Klage unter
Anspruchsverzicht die Grundlage entzogen. Dies hat zur Folge, dass die einstweilige Verfigung in sinngemaller
Anwendung des § 399 Abs 1 Z 4 EO auf Antrag aufzuheben ist (RIS-JustizRS0005630). [14]3.1 Einer vom Klager
beantragten einstweiligen Verfugung wird durch die Zuriicknahme der Klage unter Anspruchsverzicht die Grundlage
entzogen. Dies hat zur Folge, dass die einstweilige Verfigung in sinngemaRer Anwendung des Paragraph 399, Absatz
eins, Ziffer 4, EO auf Antrag aufzuheben ist (RIS-Justiz RS0005630).

[15] 3.2 Hingegen kann der zugunsten des beklagten Ehegatten bewilligten einstweiligen Verfigung durch eine
solche Klageriicknahme nicht ohne weiteres die Grundlage entzogen werden. Dem beklagten Ehegatten ist vielmehr in
einem solchen Fall in der Regel die Moglichkeit zu geben, das Weiterbestehen der einstweiligen Verfigung dadurch zu
rechtfertigen, dass er selbst das daflr erforderliche Verfahren - allenfalls nach Fristsetzung durch das Gericht - in
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Gang setzt (RS0006114).

[16] 3.3 Ein solcher Fall liegt jedoch - worauf der Revisionsrekurswerber zutreffend hinweist - hier nicht vor: Uber
die wahrend des Scheidungsverfahrens gestellten Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung hat das
Erstgericht noch nicht entschieden. Auch darin unterscheidet sich der vorliegende Fall von der vom Rekursgericht in
seinem Zulassungsausspruch zitierten Entscheidung3 Ob 38/84. Im damaligen Fall wurde Uberdies nicht die
Scheidungsklage zuriickgenommen, sondern wegen ortlicher Unzustandigkeit zuriickgewiesen.

[17] 4.1 Im vorliegenden Fall ist vielmehr die Frage zu beurteilen, ob das fur das Scheidungsverfahren zustandige
Gericht auch nach Zurticknahme der Klage unter Anspruchsverzicht (8 237 Abs 1 Satz 2 ZPO) Uber die wahrend dieses
Verfahrens in zuldssiger Weise (RS0006100) gestellten Antrage gemal3 § 382 Abs 1 Z 8 lit a EO zu entscheiden hat.[17]
4.1 Im vorliegenden Fall ist vielmehr die Frage zu beurteilen, ob das flur das Scheidungsverfahren zustandige Gericht
auch nach Zuriicknahme der Klage unter Anspruchsverzicht (Paragraph 237, Absatz eins, Satz 2 ZPO) tber die wahrend
dieses Verfahrens in zulassiger Weise (RS0006100) gestellten Antrage gemald Paragraph 382, Absatz eins, Ziffer 8,
Litera a, EO zu entscheiden hat.

[18] 4.2 Voraussetzung fur die Bewilligung einer einstweiligen Verfiigung nach 8 382 Abs 1 Z 8 lit a EO ist die
Verletzung der Unterhaltspflicht im Antragszeitpunkt oder doch zumindest bis zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber
den Antrag (RS0114824). Bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die Scheidung und den Verschuldensausspruch
kann provisorischer Unterhalt nach § 382 Abs 1 Z 8 lit a EO begehrt werden (RS0005728, RS0016145). Das fur das
Scheidungsverfahren zustandige Gericht ist aber auch noch nach Rechtskraft des Urteils Uber die Scheidung
einschlieBlich des Verschuldensausspruchs wegen des Zusammenhangs mit der Scheidung zur Entscheidung Uber die
einstweilige Verfligung berufen (1 Ob 2082/96z; RS0005934; Sailer in Deixler-Hlbner, EO [31. Lfg]§ 382 EO Rz 24 aE).
[18]14.2 Voraussetzung fur die Bewilligung einer einstweiligen Verfigung nach Paragraph 382, Absatz eins, Ziffer 8,
Litera a, EO ist die Verletzung der Unterhaltspflicht im Antragszeitpunkt oder doch zumindest bis zum Zeitpunkt der
Entscheidung Uber den Antrag (RS0114824). Bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die Scheidung und den
Verschuldensausspruch kann provisorischer Unterhalt nach Paragraph 382, Absatz eins, Ziffer 8, Litera a, EO begehrt
werden (RS0005728, RS0016145). Das fur das Scheidungsverfahren zustandige Gericht ist aber auch noch nach
Rechtskraft des Urteils Gber die Scheidung einschliel3lich des Verschuldensausspruchs wegen des Zusammenhangs mit
der Scheidung zur Entscheidung Uber die einstweilige Verfigung berufen (1 Ob 2082/96z; RS0005934; Sailer in Deixler-
Habner, EO [31. Lfg] Paragraph 382, EO Rz 24 aE).

[19] Wird der Antrag auf Zuspruch (der Erhéhung des) einstweiligen Unterhalts also vor Rechtskraft der
Entscheidung Uber das Scheidungsbegehren und den Verschuldensausspruch gestellt, so bleibt das fiur das
Scheidungsverfahren zustandige Gericht zur Entscheidung dariber zustandig. Inhaltlich ist dem Begehren jedoch mit
Rechtskraft des Ausspruchs Uber Scheidung und des Verschuldens an der Zerruttung eine zeitliche Grenze gezogen
(7 Ob 2/10k, RS0103604).

[20] 4.3 Die Rucknahme der Scheidungsklage ist der rechtskraftigen Abweisung des Anspruchs gleichzuhalten
(4 Ob 586/83 EvBl 1984/43; RS0006114; Kodek in Angst/Oberhammer, EQ® [2015]§ 399 EO Rz 23), was auch im
vorliegenden Zusammenhang zu beachten ist. Daher besteht hier, wie das Rekursgericht im Ergebnis zutreffend
ausgefuhrt hat, die Zustandigkeit des Erstgerichts fur die Entscheidung tUber die wahrend des Scheidungsverfahrens
erhobenen Provisorialantrage aufrecht fort. Inhaltlich ist das Begehren jedoch mit dem Zeitpunkt der Rucknahme der
Scheidungsklage zeitlich begrenzt (Heller/Berger/Stix, EO4 [1976] 2769). [20] 4.3 Die Ricknahme der Scheidungsklage
ist der rechtskraftigen Abweisung des Anspruchs gleichzuhalten (4 Ob 586/83 EvBI 1984/43; RS0006114; Kodek in
Angst/Oberhammer, EO® [2015] Paragraph 399, EO Rz 23), was auch im vorliegenden Zusammenhang zu beachten ist.
Daher besteht hier, wie das Rekursgericht im Ergebnis zutreffend ausgefuhrt hat, die Zustandigkeit des Erstgerichts fur
die Entscheidung Utber die wahrend des Scheidungsverfahrens erhobenen Provisorialantrdge aufrecht fort. Inhaltlich
ist das Begehren jedoch mit dem Zeitpunkt der Ricknahme der Scheidungsklage zeitlich begrenzt (Heller/Berger/Stix,
EO4 [1976] 2769).

[21] 5. Der Rekursantrag der Beklagten und der Kinder ist auf die Fortsetzung des Verfahrens Uber die
Provisorialantrage gerichtet und umfasst daher auch die Entscheidung darlber. Der in diesem Zusammenhang
behauptete Verfahrensmangel des Rekursgerichts liegt nicht vor.

[22] Dem Revisionsrekurs war daher im Ergebnis nicht Folge zu geben.
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