jusline”’

»> Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2013/12/19 10b229/13b

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.12.2013

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Grohmann, Mag. Wurzer und Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in der Rechtssache
der gefahrdeten Partei A***** Ex***% vertreten durch Dr. Christian Kleinszig und Dr. Christian Puswald,
Rechtsanwalte in St. Veit an der Glan, gegen die gefahrdende Partei H***** g***%* yertreten durch Dr. Elmar Ther,
Rechtsanwalt in Villach, wegen einstweiliger Regelung der Benutzung (8 382 Z 8 lit ¢ EO), Uber den auRerordentlichen
Revisionsrekurs der gefahrdeten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Klagenfurt als Rekursgericht vom
23. Oktober 2013, GZ 2 R 217/13h-10, mit dem der Beschluss des Bezirksgerichts Villach vom 2. Juli 2013, GZ 2 C 27/13t-
5, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-
Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden sowie die Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Grohmann, Mag. Wurzer und
Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in der Rechtssache der gefahrdeten Partei A***** E***** vertreten durch
Dr. Christian Kleinszig und Dr. Christian Puswald, Rechtsanwalte in St. Veit an der Glan, gegen die gefahrdende Partei
H*#***% pi**¥* yertreten durch Dr. Elmar Ther, Rechtsanwalt in Villach, wegen einstweiliger Regelung der Benutzung
(Paragraph 382, Ziffer 8, Litera ¢, EO), Uber den auRerordentlichen Revisionsrekurs der gefdhrdeten Partei gegen den
Beschluss des Landesgerichts Klagenfurt als Rekursgericht vom 23. Oktober 2013, GZ 2 R 217/13h-10, mit dem der
Beschluss des Bezirksgerichts Villach vom 2. Juli 2013, GZ 2 C 27/13t-5, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der aulierordentliche Revisionsrekurs wird gemald §§8 78, 402 Abs 4 EO iVm 8 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des§ 528 Abs 1 ZPO zurlckgewiesen.Der aufBerordentliche Revisionsrekurs wird gemal
Paragraphen 78, 402, Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1. Die Rechtsprechung zur Frage, ob gegen eine einstweilige Verfigung gemaR § 382 Z 8 lit c EO ein aul3erordentlicher
Revisionsrekurs erhoben werden kann, ist uneinheitlich. Zu den nach dieser Gesetzesstelle in Betracht kommenden
Sicherungsverfliigungen wird tUberwiegend judiziert, dass ein aul3erordentlicher Revisionsrekurs gemal? §§ 402 Abs 4,
78 EO iVm 88 528 Abs 3, 505 Abs 4 ZPO in ,familienrechtlichen Angelegenheiten” nach § 502 Abs 5 ZPO einschlief3lich
einstweiliger Verfugungen zur Sicherung des Aufteilungsanspruchs erhoben werden kann (1 Ob 160/01p;
2 Ob 186/07b; 6 Ob 153/09g). Entsprechendes wurde in einem Provisorialverfahren vertreten, in dem die
Scheidungsbeklagte eine einstweilige Verfligung zur Sicherung ihres Aufteilungsanspruchs bzw zur Sicherung ihres
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dringenden Wohnbedurfnisses an der Ehewohnung begehrt hatte, wobei ausgesprochen wurde, Gegenstand der
angefochtenen Entscheidung seien eherechtliche Anspriiche nach 8 49 Abs 2 Z 2b JN (4 Ob 206/07h). Andererseits
wurde vereinzelt (9 Ob 115/06m) die Auffassung vertreten, die einstweilige Verfigung nach 8 382 Z 8 lit c EO unterliege
gemal § 402 Abs 4 und 8 78 EO den Anfechtungsbeschrankungen des § 528Abs 2 ZPO, wobei nach§ 528 Abs 2 Z 1a
ZPO in den dort geregelten Fallen - das Rekursgericht hatte im Sinn der ersten Alternative bewertet - (nur) ein Antrag
an das Rekursgericht auf nachtragliche Zulassigerklarung des Revisionsrekurses in Betracht kame. Der erkennende
Senat schlie3t sich aus den im Folgenden darzulegenden Erwdgungen der Uberwiegenden Judikatur - auch fur
Regelungsverfigungen nach § 382 Z 8 lit ¢ EO - an, zumal aus der zuletzt genannten abweichenden Entscheidung auch
nicht ersichtlich ist, warum darin auf die Ausnahmebestimmung des § 528 Abs 3 ZPO nicht eingegangen worden
ist.1. Die Rechtsprechung zur Frage, ob gegen eine einstweilige Verfigung gemal Paragraph 382, Ziffer 8, Litera c, EO
ein auBerordentlicher Revisionsrekurs erhoben werden kann, ist uneinheitlich. Zu den nach dieser Gesetzesstelle in
Betracht kommenden Sicherungsverfigungen wird Uberwiegend judiziert, dass ein auBerordentlicher Revisionsrekurs
gemal Paragraphen 402, Absatz 4, 78, EO in Verbindung mit Paragraphen 528, Absatz 3,, 505 Absatz 4, ZPO in
Lfamilienrechtlichen Angelegenheiten” nach Paragraph 502, Absatz 5, ZPO einschlieB3lich einstweiliger Verfigungen zur
Sicherung des Aufteilungsanspruchs erhoben werden kann (1 Ob 160/01p; 2 Ob 186/07b; 6 Ob 153/09g).
Entsprechendes wurde in einem Provisorialverfahren vertreten, in dem die Scheidungsbeklagte eine einstweilige
Verflgung zur Sicherung ihres Aufteilungsanspruchs bzw zur Sicherung ihres dringenden Wohnbedurfnisses an der
Ehewohnung begehrt hatte, wobei ausgesprochen wurde, Gegenstand der angefochtenen Entscheidung seien
eherechtliche Anspriiche nach Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 2 b, JN (4 Ob 206/07h). Andererseits wurde vereinzelt
(9 Ob 115/06m) die Auffassung vertreten, die einstweilige Verflgung nach Paragraph 382, Ziffer 8, Litera ¢, EO
unterliege gemaR Paragraph 402, Absatz 4 und Paragraph 78, EO den Anfechtungsbeschrankungen des Paragraph
528, Absatz 2, ZPO, wobei nach Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer eins a, ZPO in den dort geregelten Fallen - das
Rekursgericht hatte im Sinn der ersten Alternative bewertet - (nur) ein Antrag an das Rekursgericht auf nachtragliche
Zulassigerklarung des Revisionsrekurses in Betracht kame. Der erkennende Senat schlief3t sich aus den im Folgenden
darzulegenden Erwagungen der Uberwiegenden Judikatur - auch fur Regelungsverfliigungen nach Paragraph 382, Ziffer
8, Litera ¢, EO - an, zumal aus der zuletzt genannten abweichenden Entscheidung auch nicht ersichtlich ist, warum
darin auf die Ausnahmebestimmung des Paragraph 528, Absatz 3, ZPO nicht eingegangen worden ist.

Der Gesetzgeber hat sich dazu entschieden, fir das Rechtsmittelverfahren Uber Antrage auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung ausschlieBlich auf das Rekurs- und Revisionsrekursrecht der ZPO zu verweisen, obwohl
einstweilige Verfigungen auch im Zusammenhang mit Materien in Betracht kommen, die an sich im auRerstreitigen
Verfahren zu behandeln sind (vgl dazu nur3 Ob 631/80 = EF-Slg 37.083;6 Ob 560/85 = EF-Slg 49.638; RIS-Justiz
RS0005028; E. Kodek in Angst, EO? § 378a Rz 1). Die weiteren Verweise innerhalb der ZPO selbst bzw auf das streitige
Verfahren betreffende Normen der JN kénnen daher Materien des AuBerstreitverfahrens nicht explizit erfassen. Die in
diesem Fall zu beachtende Verweisungskette (88 402 Abs 4, 78 EO, 88 528 Abs 3, 505 Abs 4, 502 Abs 5 Z 1 ZPO) flihrt
schlief3lich zu den ,in § 49 Abs 2 Z 2a und 2b JN bezeichneten familienrechtlichen Streitigkeiten”, also den - an sich zum
streitigen Verfahren gehorigen - Streitigkeiten Uber die Scheidung, die Aufhebung oder die Nichtigerklarung einer Ehe
oder Uber das Bestehen oder Nichtbestehen einer Ehe zwischen den Parteien (Z 2a) sowie die anderen aus dem
gegenseitigen Verhaltnis der Ehegatten entspringenden Streitigkeiten (Z 2b). Fur den unmittelbaren
Anwendungsbereich der erwahnten Bestimmungen der ZPO zum Revisions- und Revisionsrekursverfahren hat der
Gesetzgeber somit zum Ausdruck gebracht, dass der Zugang zum Obersten Gerichtshof - hier: Uber ein
auBerordentliches Rechtsmittel - bei mit bestimmten Rechtsverhdltnissen zusammenhangenden Streitigkeiten
gegenlUber den allgemeinen Vorschriften erleichtert werden soll, wozu etwa die erwdhnten Streitigkeiten im
Zusammenhang mit dem Verhaltnis der (allenfalls ehemaligen) Ehegatten zueinander gehéren. Damit steht jedenfalls
fest, dass auch fir mit derartigen Streitigkeiten im Zusammenhang stehende Provisorialverfahren - Gber die Verweise
in 8 402 Abs 4 und § 78 EO - ohne Rucksicht auf den Wert des rekursgerichtlichen Entscheidungsgegenstands ein
auBerordentlicher Revisionsrekurs erhoben werden kann, wenn das Rekursgericht den (ordentlichen) Revisionsrekurs
far nicht zulassig erklart hat.Der Gesetzgeber hat sich dazu entschieden, fir das Rechtsmittelverfahren Uber Antrage
auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung ausschliel3lich auf das Rekurs- und Revisionsrekursrecht der ZPO zu
verweisen, obwohl einstweilige Verfligungen auch im Zusammenhang mit Materien in Betracht kommen, die an sich im
auBerstreitigen Verfahren zu behandeln sind vergleiche dazu nur3 Ob 631/80 = EF-Slg 37.083; 6 Ob 560/85 = EF-
Slg 49.638; RIS-Justiz RS0005028; E. Kodek in Angst, EQO? Paragraph 378 a, Rz 1). Die weiteren Verweise innerhalb der
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ZPO selbst bzw auf das streitige Verfahren betreffende Normen der JN konnen daher Materien des
AuBerstreitverfahrens nicht explizit erfassen. Die in diesem Fall zu beachtende Verweisungskette (Paragraphen 402,
Absatz 4, 78, EO, Paragraphen 528, Absatz 3,, 505 Absatz 4,, 502 Absatz 5, Ziffer eins, ZPO) fuhrt schlielich zu den ,in
Paragraph 49, Absatz 2, Ziffer 2 a und 2 b JN bezeichneten familienrechtlichen Streitigkeiten”, also den - an sich zum
streitigen Verfahren gehdrigen - Streitigkeiten tber die Scheidung, die Aufhebung oder die Nichtigerklarung einer Ehe
oder Uber das Bestehen oder Nichtbestehen einer Ehe zwischen den Parteien (Ziffer 2 a,) sowie die anderen aus dem
gegenseitigen Verhdltnis der Ehegatten entspringenden Streitigkeiten (Ziffer 2 b,). Fur den unmittelbaren
Anwendungsbereich der erwahnten Bestimmungen der ZPO zum Revisions- und Revisionsrekursverfahren hat der
Gesetzgeber somit zum Ausdruck gebracht, dass der Zugang zum Obersten Gerichtshof - hier: Uber ein
auBerordentliches Rechtsmittel - bei mit bestimmten Rechtsverhaltnissen zusammenhangenden Streitigkeiten
gegenlber den allgemeinen Vorschriften erleichtert werden soll, wozu etwa die erwdhnten Streitigkeiten im
Zusammenhang mit dem Verhéltnis der (allenfalls ehemaligen) Ehegatten zueinander gehdéren. Damit steht jedenfalls
fest, dass auch fir mit derartigen Streitigkeiten im Zusammenhang stehende Provisorialverfahren - tber die Verweise
in Paragraph 402, Absatz 4 und Paragraph 78, EO - ohne Riicksicht auf den Wert des rekursgerichtlichen
Entscheidungsgegenstands ein auRerordentlicher Revisionsrekurs erhoben werden kann, wenn das Rekursgericht den
(ordentlichen) Revisionsrekurs fiir nicht zuldssig erklart hat.

Nach Auffassung des erkennenden Senats ist nun aber kein Grund daflr zu sehen, die vom Gesetzgeber angestrebte
JPrivilegierung” bei der Bekampfung von Entscheidungen des Rekursgerichts im Provisorialverfahren auf die an sich im
Prozessweg auszutragenden ehelichen Streitigkeiten zu beschranken, solche, die ins Aulerstreitverfahren
gehoren, - oder gar alle Regelungsverfigungen nach § 382 Z 8 lit c EO -

hingegen davon auszunehmen (vgl die ahnliche Problematik des einstweiligen Unterhalts zwischen Verwandten in
gerader Linie [4 Ob 86/12v = RIS-Justiz RS0124288 {T3}]). Dass fur samtliche Provisorialverfahren letztlich nur auf
LStreitigkeiten” im Sinne der ZPO verwiesen wird, hat - wie schon eingangs dargelegt - ganz Uberwiegend
gesetzestechnische Griinde. In 8 502 Abs 5 ZPO hat der Gesetzgeber aber ganz generell zum Ausdruck gebracht, dass
die allgemeinen Schranken fir ein Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof in bestimmten Materien nicht gelten
sollen, zu denen unter anderem Auseinandersetzungen zahlen, die ihre Wurzel im Eheverhaltnis der Parteien haben
(vgl dazu nur RIS-Justiz RS0044093). Dies trifft nun zweifellos auch auf einstweilige Verfligungen nach § 382 Z 8 lit c EO
zu, die nach der klaren gesetzlichen Anordnung ausschlie3lich im Zusammenhang mit einem Aufteilungsverfahren
oder einem Scheidungs-, Aufhebungs- oder Nichtigerklarungsverfahren erlassen werden kénnen. Mit Recht hat daher
schon die bisherige Uberwiegende Rechtsprechung auch derartige Provisorialverfahren als ,familienrechtliche
Angelegenheiten nach § 502 Abs 5 ZPO" qualifiziert.Nach Auffassung des erkennenden Senats ist nun aber kein Grund
dafur zu sehen, die vom Gesetzgeber angestrebte ,Privilegierung” bei der Bekampfung von Entscheidungen des
Rekursgerichts im Provisorialverfahren auf die an sich im Prozessweg auszutragenden ehelichen Streitigkeiten zu
beschranken, solche, die ins AuBerstreitverfahren gehoren, - oder gar alle Regelungsverfigungen nach Paragraph 382,
Ziffer 8, Litera ¢, EO -, hingegen davon auszunehmen vergleiche die ahnliche Problematik des einstweiligen Unterhalts
zwischen Verwandten in gerader Linie [4 Ob 86/12v = RIS-Justiz RS0124288 {T3}]). Dass fur samtliche
Provisorialverfahren letztlich nur auf ,Streitigkeiten” im Sinne der ZPO verwiesen wird, hat - wie schon eingangs
dargelegt - ganz tUberwiegend gesetzestechnische Grunde. In Paragraph 502, Absatz 5, ZPO hat der Gesetzgeber aber
ganz generell zum Ausdruck gebracht, dass die allgemeinen Schranken fir ein Rechtsmittel an den Obersten
Gerichtshof in bestimmten Materien nicht gelten sollen, zu denen unter anderem Auseinandersetzungen zahlen, die
ihre Wurzel im Eheverhaltnis der Parteien haben vergleiche dazu nur RIS-Justiz RS0044093). Dies trifft nun zweifellos
auch auf einstweilige Verfligungen nach Paragraph 382, Ziffer 8, Litera ¢, EO zu, die nach der klaren gesetzlichen
Anordnung ausschlief3lich im Zusammenhang mit einem Aufteilungsverfahren oder einem Scheidungs-, Aufhebungs-
oder Nichtigerklarungsverfahren erlassen werden kénnen. Mit Recht hat daher schon die bisherige Uberwiegende
Rechtsprechung auch derartige Provisorialverfahren als ,familienrechtliche Angelegenheiten nach Paragraph 502,
Absatz 5, ZPO" qualifiziert.

Damit erweist sich die Rechtsauffassung der gefdhrdeten Partei, die Entscheidung des Rekursgerichts sei ungeachtet
dessen Unzuldssigkeitsausspruchs mit auRerordentlichem Revisionsrekurs zu bekampfen, als zutreffend.

2. Es entspricht herrschender Rechtsprechung, dass fur die Erlassung einer einstweiligen Verfigung nach § 382 Z 8 lit c
erster Fall EO ein besonderes Regelungsbedirfnis des Antragstellers erforderlich ist (RIS-Justiz RS0006043). Bei der
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Beurteilung, ob ihm hinsichtlich der vom Antrag erfassten Teile des ehelichen Vermdgens (hier: der Ehewohnung) der
Vorrang gegenuber dem anderen Ehegatten gebUhrt, hat eine Abwagung der widerstreitenden Interessen
stattzufinden (RIS-Justiz RS0006039 [T3], RS0006053 [T3]), wobei diese Interessenabwagung von den jeweiligen
Umstanden des Einzelfalls abhangig ist und in der Regel keine erhebliche Rechtsfrage begrindet (RIS-Justiz RS0006053
[T3]). Eine erhebliche Fehlbeurteilung dieser Abwagungsfrage, die vom Obersten Gerichtshof korrigiert werden
musste, ist dem Rekursgericht nicht unterlaufen.2. Es entspricht herrschender Rechtsprechung, dass fur die Erlassung
einer einstweiligen Verfugung nach Paragraph 382, Ziffer 8, Litera c, erster Fall EO ein besonderes Regelungsbedurfnis
des Antragstellers erforderlich ist (RIS-Justiz RS0006043). Bei der Beurteilung, ob ihm hinsichtlich der vom Antrag
erfassten Teile des ehelichen Vermdgens (hier: der Ehewohnung) der Vorrang gegenliber dem anderen Ehegatten
gebuhrt, hat eine Abwagung der widerstreitenden Interessen stattzufinden (RIS-Justiz RS0006039 [T3], RS0006053 [T3]),
wobei diese Interessenabwagung von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls abhangig ist und in der Regel keine
erhebliche Rechtsfrage begriindet (RIS-Justiz RS0006053 [T3]). Eine erhebliche Fehlbeurteilung dieser Abwagungsfrage,
die vom Obersten Gerichtshof korrigiert werden musste, ist dem Rekursgericht nicht unterlaufen.

3. Die Behauptung der Revisionsrekurswerberin, sie musse angesichts ihrer Vermdgensverhaltnisse damit rechnen, die
derzeit bewohnte Mietwohnung zu verlieren, und sei daher der Obdachlosigkeit ausgesetzt, ist mit den
Tatsachenfeststellungen des Erstgerichts nicht in Einklang zu bringen. Danach steht ihr fur sich und ihren bei ihr
lebenden (zehnjahrigen) Sohn ein Betrag von rund 1.540 EUR monatlich zur Verfligung, der sich bei Aufnahme einer
(dauerhaften) Berufstatigkeit der gesunden und arbeitsfahigen Antragstellerin noch erhéhen kann. Entgegen der im
Revisionsrekurs vertretenen Auffassung kann auch der fir den Sohn bezogene Unterhalt anteilig zur Finanzierung der
Wohnversorgung herangezogen werden, da mit dem gesetzlichen Unterhalt auch die Kosten der Befriedigung des
Wohnbedurfnisses abzudecken sind (RIS-Justiz RS0125633).

4. SchlieBRlich geht auch das Argument der Revisionsrekurswerberin ins Leere, die einstweilige Zuweisung der
bisherigen Ehewohnung ware deshalb geboten, weil es ansonsten zu einer gravierenden Verschlechterung der
Wohnsituation des Sohnes gegenlber der friheren Wohnsituation im gemeinsamen Familienverband kdme. Die von
ihr dazu ins Treffen gefihrte Entscheidung zu 1 Ob 6/13h vermag ihren Standpunkt schon deshalb nicht zu stitzen,
weil es dort darum ging, dass die Antragstellerin als Wohnmaglichkeit fur sich und vier Kinder lediglich das Haus ihrer
Eltern zur Mitbenttzung zur Verflgung gehabt hatte. Hier steht der Antragstellerin und ihrem Sohn eine Mietwohnung
mit einer Nutzfliche von rund 55 m? zur Verflgung. Gegeniber der friheren Wohnsituation (nach ihren
Behauptungen rund 90 bis 100 m? fir drei Personen) fallt in erster Linie nachteilig ins Gewicht, dass der Sohn durch
die Ubersiedlung die Méglichkeit verloren hat, einen zur bisherigen Ehewohnung gehérenden Garten zu nutzen. Dass
das Rekursgericht in diesem Umstand keinen ausreichenden Grund fur eine (vorlaufige) Zuweisung der bisherigen
Ehewohnung an die Antragstellerin gesehen hat, ist keineswegs eine bedenkliche Fehlbeurteilung.

Davon, dass das Rekursgericht zu Unrecht keinen Vergleich mit der bisherigen Wohnsituation angestellt hatte, kann
schon deshalb nicht die Rede sein, weil sich schon das Erstgericht mit diesem Problem (Garten) auseinandergesetzt
und das Rekursgericht auf die seiner Ansicht nach zutreffende Begriindung verwiesen hat.
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