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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Piegler als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Kralik, Dr. Melber, Dr. Huber und Dr. Egermann als Richter in der
Rechtssache der Antragstellerin Margaretha S***** vertreten durch Dr. Herma Morawetz, Rechtsanwalt in Wien,
wider den Antragsgegner Rudolf S***** vertreten durch Dr. Wilhelm Noverka, Rechtsanwalt in Wien, wegen Zahlung
eines BenUtzungsentgelts, infolge Revisionsrekurses des Antragsgegners gegen den Beschluss des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 31. Janner 1984, GZ 43 R 1087/83-25, womit der Beschluss des
Bezirksgerichts Liesing vom 2. August 1983, GZ 5 Nc 17/82-22, bestatigt wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Parteien sind seit 1937 verheiratet. Seit 1972 benUtzten sie eine ihnen je zur Halfte gehorige Liegenschaft in Wien-
Inzersdorf als Ehewohnung. Die Antragstellerin wohnt jedoch seit 1981 in einer Wohnung in Wien 12., deren
Hauptmieterin sie ist. Sie ist nicht mehr willens, in die Ehewohnung, zu der ihr der Antragsgegner den Zutritt verwehrt,
zurtickzukehren.

Mit der Begrindung, der Antragsgegner benltze die den Ehegatten je zur Halfte gehdrende Liegenschaft allein,
begehrte die Klagerin ein monatliches Benutzungsentgelt von 2.000 S, ab 1. 6. 1982.

Das Erstgericht erkannte den Antragsgegner schuldig, der Antragstellerin ein monatliches Bentitzungsentgelt von
2.000 S ab 1. 10. 1982 zu bezahlen. Es fuhrte aus, nach standiger Rechtsprechung kdnne die Benultzung der
Ehewohnung wahrend des aufrechten Bestands der Ehe grundsatzlich nicht im aul3erstreitigen Verfahren nach § 833
ABGB nach sachenrechtlichen Gesichtspunkten geregelt werden. Im vorliegenden Fall sei dennoch eine
Benutzungsregelung bzw der Zuspruch eines Benitzungsentgelts moglich, weil die Liegenschaft durch das Verhalten
der Ehegatten den Charakter einer Ehewohnung verloren habe.Das Erstgericht erkannte den Antragsgegner schuldig,
der Antragstellerin ein monatliches BenlUtzungsentgelt von 2.000 S ab 1. 10. 1982 zu bezahlen. Es flhrte aus, nach
standiger Rechtsprechung konne die Benltzung der Ehewohnung wahrend des aufrechten Bestands der Ehe
grundsatzlich nicht im aulerstreitigen Verfahren nach Paragraph 833, ABGB nach sachenrechtlichen Gesichtspunkten
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geregelt werden. Im vorliegenden Fall sei dennoch eine Beniltzungsregelung bzw der Zuspruch eines
Benutzungsentgelts moglich, weil die Liegenschaft durch das Verhalten der Ehegatten den Charakter einer
Ehewohnung verloren habe.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Antragsgegners nicht Folge. Es fuhrte zur Rechtsfrage aus, eine
Benutzungsregelung hinsichtlich der Ehewohnung nach § 835 ABGB sei wahrend des aufrechten Bestands der Ehe
zwar nicht moéglich, dies gelte aber nicht hinsichtlich anderer im Miteigentum von Ehegatten stehenden Sachen. Dem
Erstgericht sei beizupflichten, dass die Liegenschaft den Charakter der Ehewohnung verloren habe. Es liege ein einem
gesetzlichen Gebot widersprechender, von beiden Parteien aber gewollter und vom Gesetz auch nicht verbotener
Zustand vor, der es trotz aufrechter Ehe gerechtfertigt erscheinen lasse, hinsichtlich der Liegenschaft, auch wenn diese
friher als Ehewohnung gedient habe, eine Benltzungsregelung zu treffen. Die gegenteilige Auffassung wirde zum
Ergebnis flihren, dass der die gemeinsame Sache allein benltzende Miteigentimer den anderen Teilhaber unter
Hinweis darauf, es handle sich bei der Liegenschaft um die Ehewohnung, auf Dauer von jeder Nutzung ausschlieRBen
kénnte, was mit den Bestimmungen der 88 827 ff ABGB nicht in Einklang zu bringen ware. Es widersprache dem Wesen
des Eigentums, wenn einem Miteigentiimer die gemeinsame Sache zur Ganze ohne Ausgleichszahlung Uberlassen
wlrde.Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Antragsgegners nicht Folge. Es fUhrte zur Rechtsfrage aus, eine
Benitzungsregelung hinsichtlich der Ehewohnung nach Paragraph 835, ABGB sei wahrend des aufrechten Bestands
der Ehe zwar nicht maoglich, dies gelte aber nicht hinsichtlich anderer im Miteigentum von Ehegatten stehenden
Sachen. Dem Erstgericht sei beizupflichten, dass die Liegenschaft den Charakter der Ehewohnung verloren habe. Es
liege ein einem gesetzlichen Gebot widersprechender, von beiden Parteien aber gewollter und vom Gesetz auch nicht
verbotener Zustand vor, der es trotz aufrechter Ehe gerechtfertigt erscheinen lasse, hinsichtlich der Liegenschaft, auch
wenn diese friher als Ehewohnung gedient habe, eine BenlUtzungsregelung zu treffen. Die gegenteilige Auffassung
wlrde zum Ergebnis fihren, dass der die gemeinsame Sache allein benitzende Miteigentiimer den anderen Teilhaber
unter Hinweis darauf, es handle sich bei der Liegenschaft um die Ehewohnung, auf Dauer von jeder Nutzung
ausschliel3en kdnnte, was mit den Bestimmungen der Paragraphen 827, ff ABGB nicht in Einklang zu bringen ware. Es
widersprache dem Wesen des Eigentums, wenn einem Miteigentimer die gemeinsame Sache zur Ganze ohne
Ausgleichszahlung tberlassen wiirde.

Gegen den Beschluss des Rekursgerichts richtet sich der Revisionsrekurs des Antragsgegners. Er macht Nichtigkeit und
offenbare Gesetzwidrigkeit geltend und beantragt, die Beschlisse der Vorinstanzen dahin abzuandern, dass der Antrag
der Antragstellerin zurlickgewiesen werde.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist nicht zulassig, weil keiner der im &8 16 AuRStrG angefihrten Anfechtungsgriinde vorliegtDer
Revisionsrekurs ist nicht zuldssig, weil keiner der im Paragraph 16, Au3StrG angefihrten Anfechtungsgriinde vorliegt.

Der Rechtsmittelwerber fuhrt aus, die Antragstellerin habe keine BenlUtzungsregelung beantragt, sondern lediglich die
Bezahlung eines Benlitzungsentgelts. Der Entscheidung, mit der keine Benutzungsregelung durchgefihrt worden sei,
fehle die Rechtsgrundlage, da ein Begehren von Benitzungsentgelt ohne BenUtzungsregelung nur im streitigen
Verfahren aufgrund einer Vereinbarung zwischen den Miteigentiimern erfolgen kénnte. Sollte man trotzdem davon
ausgehen, dass es sich um einen Antrag auf Benutzungsregelung handle, so wirde es sich um einen konstitutiven Akt
handeln, sodass jedenfalls fir die Zeit bis zur Beschlussfassung kein Bentiitzungsentgelt festgestellt werden kénnte.
Offenbar gestiitzt auf die irrige Rechtsansicht, dass BenUtzungsentgelt ohne Benltzungsregelung begehrt werden
konne, seien die Vorinstanzen Uberhaupt nicht darauf eingegangen, dass allenfalls auch eine andere
Benutzungsmoglichkeit in Betracht gezogen werden musse. Die Antragstellerin sei damit einverstanden, dass der
Antragsgegner die Liegenschaft benitze. Dass die Uberlassung der Liegenschaft an den Antragsgegner entgeltlich
erfolgt sei, gehe aus den Tatsachenfeststellungen nicht hervor. Es gebe auch keinen Rechtsgrund, die Entgeltlichkeit
dieser BenuUtzungsuberlassung zu vermuten. Sollte die Antragstellerin mit der bestehenden Benutzungsregleung, fur
die die Unentgeltlichkeitsvermutung bestehe, nicht einverstanden sein, musste sie eine BenUtzungsregelung derart
vorschlagen, dass dem Antragsgegner die alleinige BenlUtzung gegen Bezahlung eines Entgelts gestattet werde. Sollte
der Antragsgegner mit einer solchen Regelung nicht einverstanden sein, musste die Antragstellerin einen Antrag auf
eine derartige BenlUtzungsregelung stellen. Unzuldssig sei eine Antragstellung und eine Beschlussfassung, wie sie
durch das Erstgericht erfolgt sei, da dieser Antrag und der Beschluss keine BenUtzungsregelung darstelle. Sollte die
Antragstellerin einen diesbezlglichen Antrag einbringen, ware der Antragsgegner dazu zu horen, insbesondere auch
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dazu, ob er die alleinige Benltzung anstrebe oder eine andere BenUtzungsregelung vorschlage. Fir den

gegenstandlichen Antrag sei daher die Unzulassigkeit des aulerstreitigen Rechtswegs gegeben.
Hiezu ist Folgendes zu erwagen:

Auszugehen ist davon, dass die alleinige BenlUtzung der Liegenschaft durch den Antragsgegner dem Willen beider
Parteien entspricht. Fir eine andere Regelung der Benutzung besteht daher aufgrund dieses lbereinstimmenden
Willens kein Anlass. Besteht zwischen Miteigentimern Einigung dartber, dass nur einer von ihnen die gemeinsame
Sache bendtzt, nicht jedoch auch Uber das Aquivalent fiir die Benltzung der gemeinsamen Sache, dann fallt es nach
der Rechtsprechung in den Aufgabenbereich des Aulerstreitrichters, ein BenUtzungsentgelt festzusetzen
(MietSlg 28.538 ua). Die Ansicht des Antragsgegners, die Festsetzung eines Benttzungsentgelts im aul3erstreitigen
Verfahren sei unzulassig, steht daher mit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs im Widerspruch.

Wie auch die Vorinstanzen nicht verkannt haben, ist allerdings eine Benutzungsregelung der Ehewohnung wahrend
des aufrechten Bestands der Ehe im aulRerstreitigen Verfahren nicht zulassig. Trotzdem hielten die Vorinstanzen eine
Benutzungsregelung bzw die Zuerkennung eines Benultzungsentgelts im vorliegenden Fall deshalb fur zulassig, weil die
Liegenschaft nach dem Ubereinstimmenden Willen der Ehegatten den Charakter der Ehewohnung verloren habe.
Diese Ansicht ist nicht offenbar gesetzwidrig, denn nach standiger Rechtsprechung liegt offenbare Gesetzwidrigkeit iSd
8 16 AulRStrG nur dann vor, wenn ein Fall im Gesetz selbst ausdrucklich und so klar geregelt ist, dass Uberhaupt kein
Zweifel Uber die Absicht des Gesetzgebers aufkommen kann und trotzdem eine damit im Widerspruch stehende
Entscheidung gefallt wurde (EFSIg 42.327 uva). Mit einer ausdrucklichen gesetzlichen Regelung steht die Rechtsansicht
der Vorinstanzen aber nicht im Widerspruch.Wie auch die Vorinstanzen nicht verkannt haben, ist allerdings eine
Benutzungsregelung der Ehewohnung wahrend des aufrechten Bestands der Ehe im aul3erstreitigen Verfahren nicht
zuldssig. Trotzdem hielten die Vorinstanzen eine Benutzungsregelung bzw die Zuerkennung eines BenUtzungsentgelts
im vorliegenden Fall deshalb fur zuldssig, weil die Liegenschaft nach dem Ubereinstimmenden Willen der Ehegatten
den Charakter der Ehewohnung verloren habe. Diese Ansicht ist nicht offenbar gesetzwidrig, denn nach standiger
Rechtsprechung liegt offenbare Gesetzwidrigkeit iSd Paragraph 16, AuBStrG nur dann vor, wenn ein Fall im Gesetz
selbst ausdricklich und so klar geregelt ist, dass Uberhaupt kein Zweifel Uber die Absicht des Gesetzgebers
aufkommen kann und trotzdem eine damit im Widerspruch stehende Entscheidung gefallt wurde (EFSlg 42.327 uva).
Mit einer ausdrticklichen gesetzlichen Regelung steht die Rechtsansicht der Vorinstanzen aber nicht im Widerspruch.

Auch der Zuspruch des BenUtzungsentgelts fur die Vergangenheit ist mangels einer ausdricklichen gesetzlichen
Regelung nicht offenbar gesetzwidrig.

Der auRerordentliche Revisionsrekurs war daher zurlickzuweisen.
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