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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. FloBmann als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hurch, Dr. Héllwerth, Dr. Grohmann und Dr. E. Solé als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Malaz Tayeb O***** vertreten durch Dr. Konrad Faulhaber,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Dipl.Ing. Dr. Yasser O***** vertreten durch Mag. Stephan
Meusburger, Rechtsanwalt in Wien, wegen Ehescheidung, Gber den Rekurs des Beklagten gegen den Beschluss des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 9. Oktober 2006, GZ 45 R 170/05s-116, mit dem
das Urteil des Bezirksgerichts Finfhaus vom 20. Janner 2005, GZ 15 C 27/03z-76, fur nichtig erklart und die Klage
zurlickgewiesen wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Der Beklagte hat die Kosten seines Rekurses selbst zu tragen.

Text

Begrindung:

Die Klagerin begehrte mit ihrer beim Erstgericht am 11. 2. 2003 eingebrachten Klage vom Beklagten die Scheidung.

Mit Antrag vom 1. 9. 2003 begehrte die Klagerin vom Beklagten ab 2. 9. 2003 einstweiligen Unterhalt in der H6he von
monatlich 1.000 EUR. Das Erstgericht gab mit Urteil vom 20. 1. 2005, GZ 15 C 27/03z-76, der Scheidungsklage statt und
erlield zugleich die von der Klagerin begehrte einstweilige Verfligung, mit welcher es den Beklagten zur Leistung eines
einstweiligen Unterhalts in der H6he von monatlich 1.000 EUR ab 2. 9. 2003 bis zur rechtskraftigen Beendigung des
Verfahrens verpflichtete.

Der Beklagte erhob Rekurs (ON 82) gegen die einstweilige Verfligung und Berufung (ON 84) gegen das Ersturteil. Nach
Erhebung dieser Rechtsmittel begehrte der Beklagte die Unterbrechung des Scheidungs- und Provisorialverfahrens bis
zur rechtskraftigen Entscheidung im Verfahren 6 Nc 34/05g des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien Uber die
Anerkennung eines auf Scheidung der Streitteile lautenden, am 29. 6. 2004 ergangenen und am 20. 12. 2004 in
Rechtskraft erwachsenen Urteils des ersten Scharia-Gerichts in Damaskus.

Das Gericht zweiter Instanz sprach mit Beschluss vom 22. 6. 2005 (ON 92) aus, dass das anhdngige
Scheidungsverfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung zu 6 Nc 34/05g des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien
betreffend die Anerkennung des Scheidungsurteils des ersten Scharia-Gerichts in Damaskus unterbrochen wird. Den
dartiber hinausgehenden Antrag des Beklagten auf Unterbrechung auch des Provisorialverfahrens wies das Gericht
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zweiter Instanz ab und gab dem Rekurs des Beklagten gegen die Bewilliung des einstweiligen Unterhalts nicht Folge.

Gegen die Entscheidung im Provisorialverfahren erhob der Beklagte Revisionsrekurs, welchen der erkennende Senat
mit Beschluss vom 4. 10. 2005, 5 Ob 213/05t, zurtickwies.

Das Bezirksgericht Innere Stadt Wien sprach mit Beschluss vom 8. 4. 2005 aus, das seit 20. 12. 2004 rechtskraftige
Urteil des ersten Scharia-Gerichts in Damaskus werde, soweit damit die zwischen den Streitteilen in Damaskus
geschlossene Ehe geschieden worden ist, fir den Osterreichischen Rechtsbereich als wirksam anerkannt. Ein gegen
diese Entscheidung erhobener Rekurs der Klagerin blieb erfolglos. Der Beklagte begehrte daraufhin im
gegenstandlichen Verfahren mit seinem an das Gericht zweiter Instanz gerichteten Antrag vom 3. 5. 2006 (ON 111) die
Verfahrensfortsetzung und die ,Zurlckweisung der Klage samt Antrag auf Erlassung einer Einstweiligen Verfigung
(einstweiliger Unterhalt)", weil zufolge rechtskraftiger Anerkennung des Urteils des ersten Scharia-Gerichts in
Damaskus hinsichtlich des 6sterreichischen Scheidungsverfahrens ,res iudicata" vorliege. Das Berufungsgericht gab
mit dem angefochtenen Beschluss der Berufung des Beklagten Folge, erklarte das Urteil des Erstgerichts ,einschlielich
des vorangegangenen Verfahrens (ausgenommen den Beschluss Uber und das Verfahren zur Erlassung der
einstweiligen Verfligung) fur nichtig" und wies die Scheidungsklage zurlick. Rechtlich fihrte das Berufungsgericht in
seiner Entscheidung - soweit hier noch relevant - aus, dem Beklagten sei nicht beizupflichten, dass auch der im
Scheidungsverfahren eingebrachte Provisorialantrag der Klagerin zurtickzuweisen sei. Dieser Antrag sei ab dem
Zeitpunkt seiner Erhebung bis zur Nichtigerklarung des Scheidungsverfahrens auf jeden Fall berechtigt gewesen. Die
einstweilige Verfligung sei mit der rechtskraftigen Beendigung des Scheidungsverfahrens begrenzt gewesen, die auch
in einer allfalligen Nichtigerklarung eines derartigen Verfahrens bestehen kénne. Weiters verwies das Berufungsgericht
- in der Begrindung seiner Kostenentscheidung - darauf, es sei bei der Kostenbemessungsgrundlage der einstweilige
Unterhalt nicht zu bertcksichtigen sei, weil das Sicherungsverfahren bereits rechtkraftig abgeschlossen sei.

Diese Entscheidung des Berufungsgerichts bekampft der Beklagte mit Rekurs, und zwar ,im Umfang des
Klammerausdrucks ... als darin der Beschluss Uber und das Verfahren zur Erlassung der einstweiligen Verfliigung von
der Nichtigerklarung ausgenommen werden". Der Beklagte beantragt, die Abdnderung der Entscheidung des
Berufungsgerichts dahin, dass auch der Beschluss Gber und das Verfahren zur Erlassung der einstweiligen Verfugung
far nichtig erklart und der Provisorialantrag zurlckgewiesen wird. Hilfsweise stellt der Beklagte auch einen
Aufhebungsantrag.

Die Klagerin beteiligte sich am Rekursverfahren nicht.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs des Beklagten ist zuldssig, aber nicht berechtigt.

1. Der Beklagte hat in seinem Antrag vom 3. 5. 2006 (ON 111) die Verfahrensfortsetzung und ausdricklich auch die
Zuruckweisung des Provisorialantrags begehrt. Dem ausdrucklichen Ausspruch des Berufungsgerichts, die erfolgte
Nichtigerklarung erstrecke sich nicht auch auf das Sicherungsverfahren, kann daher (selbstandiger)
Entscheidungscharakter beigemessen werden. Fur diesen Ausspruch gilt dann § 519 ZPO nicht, weil dieser nicht ,im"
Berufungsverfahrens erging, betraf er doch nicht dessen Entscheidungsgegenstand, namlich die Ehescheidung,
sondern das Begehren auf einstweiligen Unterhalt (vgl dazu Zechner in Fasching/Konecny2 § 519 ZPO Rz 1). Der Rekurs
ist daher zuldssig.1. Der Beklagte hat in seinem Antrag vom 3. 5. 2006 (ON 111) die Verfahrensfortsetzung und
ausdricklich auch die Zurlckweisung des Provisorialantrags begehrt. Dem ausdricklichen Ausspruch des
Berufungsgerichts, die erfolgte Nichtigerklarung erstrecke sich nicht auch auf das Sicherungsverfahren, kann daher
(selbstandiger) Entscheidungscharakter beigemessen werden. Fur diesen Ausspruch gilt dann Paragraph 519, ZPO
nicht, weil dieser nicht ,im" Berufungsverfahrens erging, betraf er doch nicht dessen Entscheidungsgegenstand,
namlich die Ehescheidung, sondern das Begehren auf einstweiligen Unterhalt vergleiche dazu Zechner in
Fasching/Konecny2 Paragraph 519, ZPO Rz 1). Der Rekurs ist daher zulassig.

2. In der Sache vertritt der Beklagte zusammengefasst die Ansicht, das Provisorialverfahren kénne nur im
Zusammenhang mit einem Unterhaltsverfahren oder einem Verfahren auf Scheidung, Aufhebung oder
Nichtigerklarung der Ehe geflhrt werden und stehe daher insoweit in einem Abhangigkeitsverhaltnis zum
Hauptverfahren. Ohne ein solches Hauptverfahren sei ein selbststandiges Verfahren auf Zuerkennung von
einstweiligem Unterhalt nicht denkbar. Daraus folge, dass die Nichtigerklarung zwingend auch auf das darauf
aufbauende Provisorialverfahren ,durchschlagen”, daher letzteres ebenfalls flr nichtig erklart und der
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Provisorialantrag zurtckgewiesen werden musse. Die gegenteilige Ansicht des Berufungsgerichts Ubersehe, dass die
Nichtigerklarung des Hauptverfahrens ex tunc und damit zurtick auf den Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung wirke. Das
Scheidungsverfahren werde daher zur Ganze beseitigt und kdnne nicht mehr Grundlage eines Verfahrens auf
Zuerkennung einstweiligen Unterhalts sein. Mit der einstweiligen Verfligung werde der Klagerin einstweiliger Unterhalt
fur die Zeit ab Klagseinbringung bis zur Entscheidung Uber die Nichtigkeit des Verfahrens zugesprochen. Dieses
Ergebnis sei in jedem Fall so teleologisch zu reduzieren, dass der gewahrte einstweilige Unterhalt nur bis zur Auflosung
des Ehebands zwischen den Streitteilen zustehe, weil im Fall des Ablaufs der Zeit, fur welche die einstweilige Verfigung
bewilligt worden sei, die ganzliche Aufhebung mit rickwirkendem Anspruchsverlust fir die ganze Dauer der
getroffenen Regelung in Frage komme.

3. Diesen Rekursausfuhrungen des Beklagten ist Folgendes entgegen zu halten:

3.1. Beschlusse sind der materiellen Rechtskraft fahig, soweit sie Entscheidungen Uber materielle Rechtsverhaltnisse
enthalten (RIS-Justiz RS0041398); dies gilt auch fur Beschlisse uUber Sicherungsantrage im Provisorialverfahren nach
der EO (3 Ob 153/02z mwN; RIS-JustizRS0041398[T1]; zu einstweiligem Unterhalt:2 Ob 74/58 = RIS-JustizRS0005661).
Die hier ergangene Entscheidung im Provisorialverfahren ist infolge Zurlickweisung des vom Beklagten erhobenen
Revisionsrekurses mit Beschluss des erkennenden Senats vom 4. 10. 2005, 5 Ob 213/05t, in Rechtskraft erwachsen.
Schon aus diesem Grund kommt die Nichtigerklarung von Provisorialverfahren und -entscheidung nach Abschluss des
daruber gefuhrten Rechsmittelverfahrens auf der Grundlage eines im Zuge des Berufungsverfahren uber die
Ehescheidung beim Gericht zweiter Instanz gestellten Antrags nicht in Frage. Fir die angestrebte Vorgangsweise zeigt
der Beklagte keine geeignete gesetzliche Grundlage auf.

3.2. Dem Beklagten ist einzuraumen, dass das Erléschen des Anspruchs, zu dessen Sicherung die einstweilige
Verfugung bewilligt wurde, zu deren Aufhebung fihren kann, was allenfalls auch durch Klage geltend gemacht werden
kann (vgl RIS-Justiz RS0001131; RS0102900; 4 Ob 2004/96a = SZ 69/61 = OA 1996, 136 = EFSIg 82.553;4 Ob 534/95). Die
Aufhebung der einstweiligen Verfiigung regelt insbesondere § 399 EO. Uber einen Aufhebungsantrag nach dieser
Bestimmung hat gemal3 8 399 Abs 2 EO, wenn dieser zu einer Zeit gestellt wird, zu der der Prozess in der Hauptsache
noch anhangig ist, das Prozessgericht erster Instanz, in allen anderen Fallen das Gericht, bei welchem der Antrag auf
Bewilligung der einstweiligen Verfigung angebracht wurde, durch Beschluss zu entscheiden. Dass das vom Beklagten
in seinen - an das Gericht zweiter Instanz gerichteten - Fortsetzungsantrag aufgenommene Begehren auf
LZurickweisung" auch des Provisorialantrags auf Zuerkennung einstweiligen Unterhalts richtigerweise als
Aufhebungsantrag nach § 399 Abs 1 EO zu werten und zu behandeln gewesen ware, macht der Beklagte in seinem
Rechtsmittel aber nicht erkennbar geltend, sondern unterstellt weiterhin eine - nicht gegebene - Grundlage fiur eine
Entscheidung des Berufungsgerichts. Der Rekurs ist daher nicht berechtigt.3.2. Dem Beklagten ist einzuraumen, dass
das Erléschen des Anspruchs, zu dessen Sicherung die einstweilige Verfigung bewilligt wurde, zu deren Aufhebung
fihren kann, was allenfalls auch durch Klage geltend gemacht werden kann vergleiche RIS-Justiz RS0001131;
RS0102900; 4 Ob 2004/96a = SZ 69/61 = OA 1996, 136 = EFSIg 82.553;4 Ob 534/95). Die Aufhebung der einstweiligen
Verfligung regelt insbesondere Paragraph 399, EO. Uber einen Aufhebungsantrag nach dieser Bestimmung hat geméaR
Paragraph 399, Absatz 2, EO, wenn dieser zu einer Zeit gestellt wird, zu der der Prozess in der Hauptsache noch
anhangig ist, das Prozessgericht erster Instanz, in allen anderen Fallen das Gericht, bei welchem der Antrag auf
Bewilligung der einstweiligen Verfigung angebracht wurde, durch Beschluss zu entscheiden. Dass das vom Beklagten
in seinen - an das Gericht zweiter Instanz gerichteten - Fortsetzungsantrag aufgenommene Begehren auf
»Zurickweisung" auch des Provisorialantrags auf Zuerkennung einstweiligen Unterhalts richtigerweise als
Aufhebungsantrag nach Paragraph 399, Absatz eins, EO zu werten und zu behandeln gewesen wadre, macht der
Beklagte in seinem Rechtsmittel aber nicht erkennbar geltend, sondern unterstellt weiterhin eine - nicht gegebene -
Grundlage fur eine Entscheidung des Berufungsgerichts. Der Rekurs ist daher nicht berechtigt.

Die Entscheidung tber die Rekurskosten beruht auf den 8§ 50, 40 ZPODie Entscheidung Uber die Rekurskosten beruht
auf den Paragraphen 50,, 40 ZPO.

Anmerkung
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Kennung XPUBLDiese Entscheidung wurde verdffentlicht inEFSIg 118.335XPUBLEND
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