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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Baumann als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Veith, Dr. Grohmann und Dr. Nowotny als weitere
Richter in der Rechtssache des Antragstellers Dr. Maximilian K***** vertreten durch Proksch & Partner Rechtsanwalte
OG in Wien, wider den Antragsgegner Werner R***** vertreten durch Dr. Konrad Faulhaber, Rechtsanwalt in Wien,
wegen Festsetzung eines BenUtzungsentgeltes, Uber die Revisionsrekurse beider Parteien gegen den Beschluss des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 22. September 2005, GZ 48 R 210/05w-123, womit
infolge Rekurses des Antragsgegners der Beschluss des Bezirksgerichtes Dobling vom 24. Februar 2005, GZ 2 Nc
15/94f-117, teilweise bestatigt und teilweise aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

I. 1. Der Revisionsrekurs des Antragsgegners wird zurlickgewiesenrémisch eins. 1. Der Revisionsrekurs des
Antragsgegners wird zurlickgewiesen.

2. Die Revisionsrekursbeantwortung des Antragstellers wird zurlickgewiesen.

Il. 1. Dem Revisionsrekurs des Antragstellers wird Folge gegeben. Der angefochtene Beschluss, der in seinem
Ausspruch Uber die Festsetzung eines Benltzungsentgeltes von monatlich EUR 730,-- ab Februar 1994 sowie
hinsichtlich des Leistungsbefehles fur den Zeitraum seit 1. 1. 2002 als unangefochten unberihrt bleibt, wird in seinem
aufhebenden Teil aufgehoben. Insoweit wird in der Sache selbst entschieden, sodass der Beschluss unter Einschluss
der bereits in Rechtskraft erwachsenen Ausspriiche insgesamt zu lauten hat:romisch Il. 1. Dem Revisionsrekurs des
Antragstellers wird Folge gegeben. Der angefochtene Beschluss, der in seinem Ausspruch Uber die Festsetzung eines
Benutzungsentgeltes von monatlich EUR 730,-- ab Februar 1994 sowie hinsichtlich des Leistungsbefehles fir den
Zeitraum seit 1. 1. 2002 als unangefochten unberuhrt bleibt, wird in seinem aufhebenden Teil aufgehoben. Insoweit
wird in der Sache selbst entschieden, sodass der Beschluss unter Einschluss der bereits in Rechtskraft erwachsenen
Ausspriche insgesamt zu lauten hat:

.Das vom Antragsgegner an den Antragsteller ab Februar 1994 zu leistende monatliche BenlUtzungsentgelt fur die
Benutzung der Liegenschaft EZ ***** wird mit EUR 730,-- festgesetzt. Der Antragsgegner ist schuldig, dem Antragsteller
das seit 2. 2. 1994 angefallene Benltzungsentgelt binnen 14 Tagen, das zukunftig fallig werdende Benutzungsentgelt
jeweils am Ersten eines jeden Monates im Vorhinein zu bezahlen.

Das auf die Festsetzung und Zahlung eines monatlichen Benutzungsentgeltes von EUR 1.453,46 fir den Zeitraum 1. 1.
1994 bis 1. 2. 1994 sowie eines weiteren monatlichen Benutzungsentgeltes von EUR 723,46 ab 2. 2. 1994 gerichtete
Mehrbegehren wird abgewiesen."

2. Die Revisionsrekursbeantwortung des Antragsgegners wird zurlickgewiesen.
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Text
Begrindung:

Anfang der 1970er Jahre war Gertraude K***** die Mutter des Antragstellers, eine von vier Miteigentimerinnen der
Liegenschaft EZ ***** mit den Grundsttcken Nr 155 und 156 und einer Gesamtflache von 1399 m2. In den Jahren
1972 und 1973 erwarb der Antragsgegner drei Viertelanteile an der Liegenschaft; ein Viertelanteil verblieb im Eigentum
der Gertraude K***** Dijese Ubertrug mit Schenkungsvertrag vom 30. 9. 1993 ihren Miteigentumsanteil an den
Antragsteller, behielt sich jedoch daran das lebenslangliche unentgeltliche Fruchtgenussrecht vor. Das Miteigentum
des Antragstellers und das Fruchtgenussrecht seiner Mutter wurden im Grundbuch einverleibt. Auf der Liegenschaft
befindet sich ein aus Stralentrakt, linksseitigem Hoftrakt, Quertrakt und rechtem Seitentrakt bestehender
Gebaudekomplex, der einen Innenhof umschliel3t. Der weit tberwiegende Teil des Gebaudes und des Innenhofes ist
faktisch dem ,Gasthaus R*****" gewidmet, das - nachdem zundchst der Antragsgegner Pachter war - von der Werner
R***** GmbH betrieben wird. Gesellschafter der GmbH sind (seit 1998) der Schwiegersohn und die Tochter des
Antragsgegners, wobei ersterer auch als Geschaftsfihrer fungiert. Bereits im Oktober 1982 hatte der Antragsgegner
mit Zustimmung der FruchtnieBerin die Wohnungen top 5, 12 und 13 an seine Ehefrau vermietet. In den Jahren 1987
und 1988 schloss er mit seiner Tochter und seinem Schwiegersohn weitere unbefristete Mietvertrage Uber die
Wohnungen top 22 bis 25 bzw top 18, 19 und 21 ab. 1988 vermietete er aufSerdem die Wohnung top 8.

Der Antragsteller begehrte mit dem am 2. 2. 1994 beim Erstgericht eingelangten Benltzungsregelungsantrag unter
Berufung auf seine Stellung als Miteigentimer, dem Antragsgegner ab 1. 1. 1994 fur die ,praktisch ausschliel3liche"
gewerbliche Nutzung der Hoffldche der Liegenschaft die Zahlung eines monatlichen Entgeltes von S 3.000,-- (EUR
218,02) aufzuerlegen. In der Tagsatzung vom 7. 9. 1994 (ON 10) sowie in den Schriftsdtzen vom 7. 9. 1995 (ON 24) und
7. 6. 1996 (ON 31) dehnte der Antragsteller sein Begehren unter Einbeziehung bestimmter, als Raumlichkeiten,
Bestandobjekte, Keller und Dachboden bezeichneter Liegenschaftsteile sukzessive bis auf ein ab 1. 1. 1994 zu
zahlendes monatliches Benutzungsentgelt von S 20.000,-- (EUR 1.453,46) aus.

Der Antragsgegner hielt diesem Begehren neben weiteren Einwendungen insbesondere mit den Rechtsvorgangern des
Antragstellers getroffene Vereinbarungen und die bestehenden Mietvertrage entgegen. Bereits im Schriftsatz vom 6. 5.
1994 hatte der Antragsgegner Uberdies auf das Fruchtgenussrecht der Gertraude K***** hingewiesen (ON 5). Mit
Schriftsatz vom 27. 12. 2004, der am 28. 12. 2004 beim Erstgericht einlangte, legte der Antragsteller im Hinblick auf
dieses Vorbringen zum Nachweis seiner Antragslegitimation eine undatierte, von seiner Mutter und ihm unterfertigte,
als ,Zessionsvereinbarung und Auftrag" bezeichnete Urkunde vor (ON 116).

Das Erstgericht erkannte den Antragsgegner schuldig, dem Antragsteller ,fur die Benltzung von Miteigentumsanteilen
des Antragstellers an der Liegenschaft EZ *****" g dem 2. 2. 1994 ein monatliches Benutzungsentgelt von EUR 730,--
zu zahlen und wies das auf Zahlung von Benutzungsentgelt auch fur den Zeitraum 1. 1. 1994 bis 1. 2. 1994 sowie eines
weiteren monatlichen Benutzungsentgeltes von EUR 723,46 ab 2. 2. 1994 lautende Mehrbegehren ab. Es ging vom
eingangs zusammengefasst wiedergegebenen Sachverhalt aus und traf detaillierte Feststellungen Gber die GroRe, die
Nutzung und das erzielbare Bestandentgelt fiir die vom Antrag erfassten Raumlichkeiten, Wohnungen und sonstige
Flachen. Insgesamt stellte das Erstgericht ein fir die ausschlie3lich vom Antragsgegner genutzten Liegenschaftsteile
monatlich erzielbares Bestandentgelt von gerundet EUR 2.920,-- fest.

In rechtlicher Hinsicht erdrterte es, dass zwar grundsatzlich der FruchtnielRer und nicht der Eigentiimer des belasteten
Miteigentumsanteiles zur Stellung eines Antrages auf gerichtliche Benltzungsregelung und Festsetzung eines
Benitzungsentgeltes berechtigt sei. Hier habe allerdings die FruchtnieBerin samtliche ihr im Zusammenhang mit einer
Benutzungsregelung zustehende Anspriche zum Inkasso an den Antragsteller zediert. Daraus ergebe sich seine
Antragslegitimation. Eine rechtswirksame Benutzungsvereinbarung liege nicht vor. Die Hohe des Benltzungsentgeltes
richte sich nach dem bei bestméglicher Verwertung erzielbaren ortsiblichen Bestandzins, der mit EUR 2.920,--
ermittelt worden sei. In die rechtlich verfigbaren Flachen seien auch die nur zum Schein vermieteten Wohnungen top
5,12, 13,18, 19, 21 und 22 bis 25 als faktisch dem gastwirtschaftlichen Betrieb zugeordnete Objekte einzubeziehen.
Entsprechend dem Miteigentumsanteil des Antragstellers stehe diesem ab Antragstellung ein monatliches
Benltzungsentgelt im AusmaR von 25 % des ermittelten Betrages, dies seien EUR 730,--, zu. Das nur vom
Antragsgegner angerufene Rekursgericht erganzte die erstinstanzliche Entscheidung dahin, dass es mit gesondertem
Ausspruch das vom Antragsgegner an den Antragsteller ab Februar 1994 zu leistende monatliche Benutzungsentgelt



mit EUR 730,-- festsetzte. Im Leistungsbefehl beschrankte es die Zahlungspflicht des Antragsgegners jedoch auf ,die
seit 1. 1. 2002 fallig gewordenen Beniitzungsentgelte" und hob den angefochtenen Beschluss im Ubrigen, also
hinsichtlich des Leistungsbefehles fur ,die im Zeitraum von 2. 2. 1994 bis (richtig) 31. 12. 2001 fallig gewordenen
Benutzungsentgelte", zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Das Rekursgericht sprach ferner
aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs sowohl gegen den stattgebenden als auch den aufhebenden Teil seiner
Entscheidung zuldssig sei. In seinen Rechtsausfihrungen ging auch das Rekursgericht von der rechtlichen
Verflgbarkeit der an die Familienangehorigen des Antragsgegners vermieteten Wohnungen aus, da die Mietvertrage
als Scheingeschéfte nichtig seien. Zur Frage der Aktivlegitimation vertrat es die Ansicht, mit der ,Zessionsvereinbarung"
habe die FruchtnieRerin dem Antragsteller nicht nur ihre Forderung auf BenUtzungsentgelt zediert, sondern auch das
Recht Ubertragen, eine rechtsgestaltende gerichtliche Entscheidung Uber das Benltzungsentgelt herbeizufihren. In
diesem Umfang sei ihm das der Fruchtnieerin zustehende Verwaltungsrecht Gbertragen worden. Allerdings komme
dem zulassigerweise im Rekurs erhobenen Verjahrungseinwand des Antragsgegners Bedeutung zu. FlUr das
Benitzungsentgelt gelte in sinngemal3er Anwendung des§ 1486 Z 4 ABGB die dreijahrige Verjahrungsfrist. Dem
gerichtlichen Begehren auf Bestimmung und Leistung eines Benltzungsentgeltes komme die Unterbrechungswirkung
einer Klage zu. Dies setze aber die Antragstellung durch den Berechtigten voraus. Die Verjahrung werde hingegen
nicht unterbrochen, wenn der Zessionar die Forderung zwar vor Ablauf der Verjahrungsfrist geltend mache, aber erst
danach wirksam erwerbe. Da das Datum der Zession nicht feststehe, kdnne der Leistungsbefehl vorerst nur den drei
Jahre vor der Urkundenvorlage liegenden Zeitraum erfassen. Im fortgesetzten Verfahren werde durch geeignete
Beweisaufnahme zu klaren sein, ob der Antragsteller die im Verfahren geltend gemachten Rechte schon zu einem
friheren Zeitpunkt wirksam erworben habe.ln rechtlicher Hinsicht erorterte es, dass zwar grundsatzlich der
FruchtnieBer und nicht der EigentiUmer des belasteten Miteigentumsanteiles zur Stellung eines Antrages auf
gerichtliche BenlUtzungsregelung und Festsetzung eines Benltzungsentgeltes berechtigt sei. Hier habe allerdings die
FruchtnieBerin samtliche ihr im Zusammenhang mit einer Beniitzungsregelung zustehende Anspriiche zum Inkasso an
den Antragsteller zediert. Daraus ergebe sich seine Antragslegitimation. Eine rechtswirksame Benutzungsvereinbarung
liege nicht vor. Die Hohe des Benutzungsentgeltes richte sich nach dem bei bestmdoglicher Verwertung erzielbaren
ortsublichen Bestandzins, der mit EUR 2.920,-- ermittelt worden sei. In die rechtlich verfligbaren Flachen seien auch die
nur zum Schein vermieteten Wohnungen top 5, 12, 13, 18, 19, 21 und 22 bis 25 als faktisch dem gastwirtschaftlichen
Betrieb zugeordnete Objekte einzubeziehen. Entsprechend dem Miteigentumsanteil des Antragstellers stehe diesem
ab Antragstellung ein monatliches Benttzungsentgelt im AusmaR von 25 % des ermittelten Betrages, dies seien EUR
730,--, zu. Das nur vom Antragsgegner angerufene Rekursgericht erganzte die erstinstanzliche Entscheidung dahin,
dass es mit gesondertem Ausspruch das vom Antragsgegner an den Antragsteller ab Februar 1994 zu leistende
monatliche BenUtzungsentgelt mit EUR 730,-- festsetzte. Im Leistungsbefehl beschrankte es die Zahlungspflicht des
Antragsgegners jedoch auf ,die seit 1. 1. 2002 fallig gewordenen Benltzungsentgelte" und hob den angefochtenen
Beschluss im Ubrigen, also hinsichtlich des Leistungsbefehles fiir ,die im Zeitraum von 2. 2. 1994 bis (richtig) 31. 12.
2001 fallig gewordenen Benultzungsentgelte", zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Das
Rekursgericht sprach ferner aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs sowohl gegen den stattgebenden als auch den
aufhebenden Teil seiner Entscheidung zulassig sei. In seinen Rechtsausfuhrungen ging auch das Rekursgericht von der
rechtlichen Verfligbarkeit der an die Familienangehodrigen des Antragsgegners vermieteten Wohnungen aus, da die
Mietvertrage als Scheingeschafte nichtig seien. Zur Frage der Aktivlegitimation vertrat es die Ansicht, mit der
»Zessionsvereinbarung" habe die Fruchtnielerin dem Antragsteller nicht nur ihre Forderung auf Benultzungsentgelt
zediert, sondern auch das Recht Ubertragen, eine rechtsgestaltende gerichtliche Entscheidung Uber das
BenuUtzungsentgelt herbeizufiihren. In diesem Umfang sei ihm das der FruchtnieBerin zustehende Verwaltungsrecht
Ubertragen worden. Allerdings komme dem zulassigerweise im Rekurs erhobenen Verjahrungseinwand des
Antragsgegners Bedeutung zu. Fur das Benutzungsentgelt gelte in sinngemafRer Anwendung des Paragraph 1486,
Ziffer 4, ABGB die dreijahrige Verjdhrungsfrist. Dem gerichtlichen Begehren auf Bestimmung und Leistung eines
Benutzungsentgeltes komme die Unterbrechungswirkung einer Klage zu. Dies setze aber die Antragstellung durch den
Berechtigten voraus. Die Verjahrung werde hingegen nicht unterbrochen, wenn der Zessionar die Forderung zwar vor
Ablauf der Verjahrungsfrist geltend mache, aber erst danach wirksam erwerbe. Da das Datum der Zession nicht
feststehe, konne der Leistungsbefehl vorerst nur den drei Jahre vor der Urkundenvorlage liegenden Zeitraum erfassen.
Im fortgesetzten Verfahren werde durch geeignete Beweisaufnahme zu kldren sein, ob der Antragsteller die im
Verfahren geltend gemachten Rechte schon zu einem friiheren Zeitpunkt wirksam erworben habe.


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1486

Zur Begrundung seines Ausspruches Uber die Zulassigkeit des ordentlichen Revisionsrekurses fuhrte das Rekursgericht
aus, dass zur Frage der Zul3ssigkeit einer Zession der einem Fruchtgenussberechtigten im Zusammenhang mit einer
Benutzungsregelung zustehenden Verwaltungsrechte noch keine hochstgerichtliche Rechtsprechung bestehe.

Gegen diesen Beschluss richtet sich

1.in Ansehung seines aufhebenden Teiles der Revisionsrekurs des Antragstellers, der insoweit die Entscheidung in der
Sache selbst im Sinne der Verpflichtung des Antragsgegners zur Zahlung des festgesetzten Benultzungsentgeltes
bereits ab 2. 2. 1994 begehrt;

2. in Ansehung sowohl des stattgebenden als auch des aufhebenden Teiles der ,Rekurs" (richtig: Revisionsrekurs) des
Antragsgegners, der die ganzliche Abweisung des Antrages auf Festsetzung und Zahlung eines Benultzungsentgeltes
anstrebt.

Beide Parteien beantragen in ihren Rechtsmittelbeantwortungen, dem Rechtsmittel der Gegenseite nicht Folge zu
geben.

Rechtliche Beurteilung

Im Hinblick darauf, dass das Datum der erstinstanzlichen Entscheidung nach dem 31. 12. 2004 gelegen ist, sind im
vorliegenden Fall bereits die Bestimmungen des am 1. 1. 2005 in Kraft getretenen neuen Auf3StrG, BGBI | 2003/111,
Uber die Beschlusswirkungen (8 203 Abs 6 AuRStrG) sowie Uber den Rekurs und den Revisionsrekurs anzuwenden (8
203 Abs 7 Aul3StrG).Im Hinblick darauf, dass das Datum der erstinstanzlichen Entscheidung nach dem 31. 12. 2004
gelegen ist, sind im vorliegenden Fall bereits die Bestimmungen des am 1. 1. 2005 in Kraft getretenen neuen Auf3StrG,
BGBI rémisch eins 2003/111, Uber die Beschlusswirkungen (Paragraph 203, Absatz 6, Aul3StrG) sowie Uber den Rekurs

und den Revisionsrekurs anzuwenden (Paragraph 203, Absatz 7, AuRStrG).
I. Zum Revisionsrekurs des Antragsgegnersrémisch eins. Zum Revisionsrekurs des Antragsgegners:
1. Das Rechtsmittel ist verspatet.

Die Frist fur den Revisionsrekurs betragt gemal3 8 65 Abs 1 AuRStrG 14 Tage und beginnt mit der Zustellung der
Entscheidung des Rekursgerichtes. Dem Antragsgegner wurde die Rekursentscheidung am 13. 10. 2005 zugestellt. Die
Rechtsmittelfrist endete somit am 27. 10. 2005. Der Revisionsrekurs wurde am 10. 11. 2005, somit erst nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist zur Post gegeben.Die Frist flr den Revisionsrekurs betragt gemaf Paragraph 65, Absatz eins, Au3StrG
14 Tage und beginnt mit der Zustellung der Entscheidung des Rekursgerichtes. Dem Antragsgegner wurde die
Rekursentscheidung am 13. 10. 2005 zugestellt. Die Rechtsmittelfrist endete somit am 27. 10. 2005. Der

Revisionsrekurs wurde am 10. 11. 2005, somit erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist zur Post gegeben.

Eine Bedachtnahme auf das verspatete Rechtsmittel gemal’ § 46 Abs 3 Aul3StrG, der zufolge 8 71 Abs 4 Aul3StrG auch
im Verfahren Uber den Revisionsrekurs gilt (2 Ob 120/06w), kommt nicht in Betracht, weil mit der angestrebten
Abanderung der angefochtenen Entscheidung in die Rechte des Antragstellers eingegriffen werden wuirde. Der
Revisionsrekurs ist daher als verspatet zurtckzuweisen.Eine Bedachtnahme auf das verspatete Rechtsmittel gemal}
Paragraph 46, Absatz 3, Aul3StrG, der zufolge Paragraph 71, Absatz 4, AuStrG auch im Verfahren Uber den
Revisionsrekurs gilt (2 Ob 120/06w), kommt nicht in Betracht, weil mit der angestrebten Abdnderung der
angefochtenen Entscheidung in die Rechte des Antragstellers eingegriffen werden wuirde. Der Revisionsrekurs ist

daher als verspatet zurtickzuweisen.
2. Auch die Revisionsrekursbeantwortung des Antragstellers ist verspatet.

Die Rechtsmittelschrift des Antragsgegners wurde dem Antragsteller am 23. 12. 2005 zugestellt. Da die Vorschriften der
ZPO Uber die Unterbrechung von Fristen durch die verhandlungsfreie Zeit im aul3erstreitigen Verfahren nicht gelten (8
23 Abs 1 Aul3StrG), endete die 14-tagige Frist fur die Beantwortung des Revisionsrekurses (8 68 Abs 1 Aul3StrG) am 9. 1.
2006. Die erst am 12. 1. 2006 zur Post gegebene Revisionsrekursbeantwortung ist daher ebenfalls als verspatet
zurlickzuweisen.Die Rechtsmittelschrift des Antragsgegners wurde dem Antragsteller am 23. 12. 2005 zugestellt. Da die
Vorschriften der ZPO Uber die Unterbrechung von Fristen durch die verhandlungsfreie Zeit im auBerstreitigen
Verfahren nicht gelten (Paragraph 23, Absatz eins, Aul3StrG), endete die 14-tagige Frist fur die Beantwortung des
Revisionsrekurses (Paragraph 68, Absatz eins, AuRStrG) am 9. 1. 2006. Die erst am 12. 1. 2006 zur Post gegebene
Revisionsrekursbeantwortung ist daher ebenfalls als verspatet zurtuckzuweisen.
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Il. Zum Revisionsrekurs des Antragstellers:romisch Il. Zum Revisionsrekurs des Antragstellers:

1. Das Rechtsmittel ist zulassig, weil zur Wahrnehmbarkeit von Verjahrungsfragen im Verfahren Uber die
Benutzungsregelung noch keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes besteht; es ist im Ergebnis auch
berechtigt.

Der Antragsteller macht geltend, das Rekursgericht habe die Verjahrungsfrage im Widerspruch zur Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes geldst. Anspriche auf Benutzungsentgelt seien Bereicherungsanspriche, auf welche die
30-jahrige Verjahrungsfrist anzuwenden sei.

Hiezu wurde erwogen:

Jeder Miteigentimer hat grundsatzlich Anspruch auf eine annahernd seinem Miteigentumsanteil entsprechende
Nutzung der Sache, sofern er auch einen personlichen Bedarf an einer solchen Nutzung hat. Der einem Miteigentimer
zukommende groRere Nutzen ist durch Entrichtung eines angemessenen Benltzungsentgeltes auszugleichen (1 Ob
2179/96i; 6 Ob 90/03h; vgl RIS-JustizRS0013612, RS0013617; Gamerith in Rummel, ABGB3 § 835 Rz 7;
Egglmeier/Gruber/Sprohar in Schwimann, ABGB3 Il § 835 Rz 25 f). Ein Benutzungsentgelt ist auch dann festzusetzen,
wenn sich die Miteigentimer zwar Uber die Benltzung der gemeinsamen Sache, nicht aber Uber das hiefur zu
leistende Entgelt einig sind (SZ 58/170; 2 Ob 624/86; 4 Ob 19/03b; 3 Ob 42/03b; RIS-JustizRS0013812; Gamerith aaO 8
835 Rz 8; Egglmeier ua aaO § 835 Rz 27 f; Sailer in KBB 8 835 Rz 6). Die einem diesbezlglichen Antrag eines
Miteigentimers (ganz oder teilweise) stattgebende gerichtliche Entscheidung, die im aulerstreitigen Verfahren zu
ergehen hat, wirkt rechtsgestaltend; die Festsetzung eines Benutzungsentgeltes erfolgt konstitutiv (4 Ob 19/03b;
Gamerith aaO § 835 Rz 11). Ein Benltzungsentgelt fir die GbermaRige Sachnutzung eines Miteigentimers kann nach
standiger Rechtsprechung daher auch nur fur die Zukunft festgesetzt werden (SZ 58/10; 4 Ob 2227/96w mwN = EvBI
1997/110; vgl 5 Ob 4/05g = wobl 2006/28; RIS-JustizRS0087211; kritisch Oberhofer, Anspruch des Miteigentimers auf
Benutzungsentgelt auch fur die Vergangenheit?, wobl 2004, 209, 215f), wobei die Wirksamkeit der Entscheidung auf
den Antragstag ruckzubeziehen ist (SZ 58/10; 1 Ob 565/94; 4 Ob 2227/96w; RIS-JustizRS0000133).Jeder Miteigentimer
hat grundsatzlich Anspruch auf eine annahernd seinem Miteigentumsanteil entsprechende Nutzung der Sache, sofern
er auch einen personlichen Bedarf an einer solchen Nutzung hat. Der einem Miteigentimer zukommende groRere
Nutzen ist durch Entrichtung eines angemessenen Benutzungsentgeltes auszugleichen (1 Ob 2179/96i; 6 Ob 90/03h;
vergleiche RIS-Justiz RS0013612, RS0013617; Gamerith in  Rummel, ABGB3 Paragraph 835, Rz 7,
Egglmeier/Gruber/Sprohar in Schwimann, ABGB3 rémisch Ill Paragraph 835, Rz 25 f). Ein Benutzungsentgelt ist auch
dann festzusetzen, wenn sich die Miteigentimer zwar Uber die Benltzung der gemeinsamen Sache, nicht aber Gber
das hieflr zu leistende Entgelt einig sind (SZ 58/170; 2 Ob 624/86; 4 Ob 19/03b; 3 Ob 42/03b; RIS-JustizRS0013812;
Gamerith aaO Paragraph 835, Rz 8; Egglmeier ua aaO Paragraph 835, Rz 27 f; Sailer in KBB Paragraph 835, Rz 6). Die
einem diesbezlglichen Antrag eines Miteigentimers (ganz oder teilweise) stattgebende gerichtliche Entscheidung, die
im auBerstreitigen Verfahren zu ergehen hat, wirkt rechtsgestaltend; die Festsetzung eines BenUtzungsentgeltes
erfolgt konstitutiv (4 Ob 19/03b; Gamerith aaO Paragraph 835, Rz 11). Ein Benlitzungsentgelt fir die GUbermalige
Sachnutzung eines Miteigentimers kann nach standiger Rechtsprechung daher auch nur fir die Zukunft festgesetzt
werden (SZ 58/10; 4 Ob 2227/96w mwN = EvBIl 1997/110; vergleiche5 Ob 4/05g = wobl 2006/28; RIS-JustizRS0087211;
kritisch Oberhofer, Anspruch des Miteigentiimers auf Benitzungsentgelt auch fir die Vergangenheit?, wobl 2004, 209,
215f), wobei die Wirksamkeit der Entscheidung auf den Antragstag rickzubeziehen ist (SZ 58/10; 1 Ob 565/94; 4 Ob
2227/96w; RIS-Justiz RS0000133).

Das Rekursgericht hat zutreffend erkannt, dass das Antragsbegehren des Antragstellers priméar auf die Festsetzung
eines Benltzungsentgeltes im auBerstreitigen Verfahren gerichtet war, und die erstinstanzliche Entscheidung um den
rechtsgestaltenden Ausspruch erganzt. Dieser wurde von den Parteien nicht (wirksam) bekdampft. Dass
rechtsgestaltende Beschlisse des Aul3erstreitgerichtes selbstandig in materielle Rechtskraft erwachsen kénnen, folgt
schon aus § 43 Abs 1 Aul3StrG (zu § 18 AulRStrG aF vgl 8 Ob 583/86; Gamerith aaO & 835 Rz 17). Insoweit ist der
angefochtene Beschluss daher in Teilrechtskraft erwachsen, womit auch die in zweiter Instanz noch strittige Frage der
Antragslegitimation abschliefend und bindend bejaht worden ist. In Lehre und Rechtsprechung ist anerkannt, dass ein
rechtsgestaltender Ausspruch des AuRerstreitgerichtes mit einem vollstreckbaren Leistungsbefehl verbunden werden
kann, wenn auf Grund der neu gestalteten Rechtslage ein Teil der Miteigentimer im Rahmen des gestellten
Sachantrages Leistungen zu erbringen hat (EvBIDas Rekursgericht hat zutreffend erkannt, dass das Antragsbegehren
des Antragstellers primar auf die Festsetzung eines BenUtzungsentgeltes im auBerstreitigen Verfahren gerichtet war,
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und die erstinstanzliche Entscheidung um den rechtsgestaltenden Ausspruch erganzt. Dieser wurde von den Parteien
nicht (wirksam) bekampft. Dass rechtsgestaltende Beschlisse des AulRerstreitgerichtes selbstandig in materielle
Rechtskraft erwachsen konnen, folgt schon aus Paragraph 43, Absatz eins, AuRStrG (zu Paragraph 18, AulRStrG aF
vergleiche 8 Ob 583/86; Gamerith aaO Paragraph 835, Rz 17). Insoweit ist der angefochtene Beschluss daher in
Teilrechtskraft erwachsen, womit auch die in zweiter Instanz noch strittige Frage der Antragslegitimation abschlieBend
und bindend bejaht worden ist. In Lehre und Rechtsprechung ist anerkannt, dass ein rechtsgestaltender Ausspruch
des Aulerstreitgerichtes mit einem vollstreckbaren Leistungsbefehl verbunden werden kann, wenn auf Grund der neu
gestalteten Rechtslage ein Teil der Miteigentimer im Rahmen des gestellten Sachantrages Leistungen zu erbringen hat
(EvBI

1959/201; 9 Ob 336/98x = JBI 1999, 657;3 Ob 311/01h = wobl 2003/15;
5 Ob 253/02w = wobl 2003/44; RIS-JustizRS0013626, insb T2; Gamerith

aa0 § 835 Rz 17; Egglmeier ua aaO § 835 Rz 28). Wird der Entscheidung kein Leistungsbefehl beigefligt, obliegt es dem
Berechtigten, die aus der Rechtsgestaltung entspringenden Rechte im streitigen Rechtsweg durchzusetzen (SZ 35/52; 3
Ob 565/86; Gamerith aa0). Im vorliegenden Fall hat der Antragsteller die Erlassung eines Leistungsbefehles begehrt.
Dies nimmt dem Verfahren aber nicht den Charakter eines Regelungsstreites, in dem es nicht um die Durchsetzung
von Geldforderungen oder sonstiger vermdégensrechtlicher Anspriche, sondern um die Schaffung einer fir die
Mitglieder der Rechtsgemeinschaft bindenden Gebrauchsordnung durch rechtsgestaltende Entscheidung geht. Dies
gilt ohne Einschrankung auch in dem hier vorliegenden Fall, dass Begunstigungen und Benachteiligungen in der
Benutzungsmdglichkeit durch die Festsetzung eines Benutzungsentgeltes auszugleichen sind.aaO Paragraph 835, Rz
17; Egglmeier ua aaO Paragraph 835, Rz 28). Wird der Entscheidung kein Leistungsbefehl beigeflgt, obliegt es dem
Berechtigten, die aus der Rechtsgestaltung entspringenden Rechte im streitigen Rechtsweg durchzusetzen (SZ 35/52; 3
Ob 565/86; Gamerith aaO). Im vorliegenden Fall hat der Antragsteller die Erlassung eines Leistungsbefehles begehrt.
Dies nimmt dem Verfahren aber nicht den Charakter eines Regelungsstreites, in dem es nicht um die Durchsetzung
von Geldforderungen oder sonstiger vermdégensrechtlicher Anspriche, sondern um die Schaffung einer fir die
Mitglieder der Rechtsgemeinschaft bindenden Gebrauchsordnung durch rechtsgestaltende Entscheidung geht. Dies
gilt ohne Einschrankung auch in dem hier vorliegenden Fall, dass Begunstigungen und Benachteiligungen in der
Benutzungsmoglichkeit durch die Festsetzung eines Benutzungsentgeltes auszugleichen sind.

Der Verjahrungseinwand des Antragsgegners bezog sich erkennbar nicht auf das Recht des Miteigentimers, durch
Antragstellung eine gerichtliche Benutzungsregelung herbeizufihren, sondern auf den erst aus der Rechtsgestaltung
erflieBenden Geldanspruch. Das Rekursgericht hat diesen Einwand als bedeutsam angesehen und ausgefuhrt, dass die
Verjahrungsfrist nur durch den verfahrenseinleitenden Antrag des damals zur Antragstellung Berechtigten
unterbrochen werden kénne.

Dieser Auffassung ist nicht zu folgen:

Unabhangig davon, ob in einem Antrag auf BenuUtzungsregelung bzw Festsetzung eines Benutzungsentgeltes ein
.Belangen" im Sinne des 8 1497 ABGB gelegen ware (zu dieser Voraussetzung vgl etwa Mader/Janisch in Schwimann,
ABGB3 VI 8 1497 Rz 12 ff), das die Unterbrechung einer Verjahrungsfrist bewirken kdnnte, Ubersieht das Rekursgericht,
dass der Antragsteller bei Einleitung des Verfahrens Uber einen verjahrbaren Anspruch noch gar nicht verfigte. Setzt
doch die Zulassigkeit jedes Rechtsgestaltungsbegehrens voraus, dass der Gegner (noch) zu keiner Leistung verpflichtet
werden kann (1 Ob 260/98m mwN). Da der Anspruch auf BenlUtzungsentgelt erst durch den richterlichen Ausspruch
entsteht, kommt auch eine Geltendmachung vor diesem Zeitpunkt nicht in Betracht. Die Verjahrung eines Anspruches
beginnt aber grundsatzlich erst mit dem Zeitpunkt, in dem der Geltendmachung des Anspruches kein rechtliches
Hindernis mehr entgegensteht (RIS-Justiz RS0034343; Mader/Janisch aaO & 1478 Rz 3). Die rechtsgestaltende Wirkung
des Beschlusses tritt gemaR § 43 Abs 1 Aul3StrG mit dessen Rechtskraft ein. Erst ab diesem Zeitpunkt lauft die
Verjahrungsfrist fir das bis dahin angefallene Benltzungsentgelt. Damit bedarf es weder der dem Erstgericht
aufgetragenen Verfahrensergdnzung, noch einer Erérterung der im Rechtsmittel aufgeworfenen Frage nach der Dauer
der Verjahrungsfrist. Der aufhebende Teil des angefochtenen Beschlusses ist zu beseitigen und in der Sache selbst im
Sinne der Wiederherstellung des erstinstanzlichen Leistungsbefehles zu entscheiden.Unabhéangig davon, ob in einem
Antrag auf Benltzungsregelung bzw Festsetzung eines Benlitzungsentgeltes ein ,Belangen" im Sinne des Paragraph
1497, ABGB gelegen ware (zu dieser Voraussetzung vergleiche etwa Mader/Janisch in Schwimann, ABGB3 rémisch VI
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Paragraph 1497, Rz 12 ff), das die Unterbrechung einer Verjahrungsfrist bewirken kdnnte, Gbersieht das Rekursgericht,
dass der Antragsteller bei Einleitung des Verfahrens Uber einen verjahrbaren Anspruch noch gar nicht verfigte. Setzt
doch die Zulassigkeit jedes Rechtsgestaltungsbegehrens voraus, dass der Gegner (noch) zu keiner Leistung verpflichtet
werden kann (1 Ob 260/98m mwN). Da der Anspruch auf BenlUtzungsentgelt erst durch den richterlichen Ausspruch
entsteht, kommt auch eine Geltendmachung vor diesem Zeitpunkt nicht in Betracht. Die Verjahrung eines Anspruches
beginnt aber grundsatzlich erst mit dem Zeitpunkt, in dem der Geltendmachung des Anspruches kein rechtliches
Hindernis mehr entgegensteht (RIS-Justiz RS0034343; Mader/Janisch aaO Paragraph 1478, Rz 3). Die rechtsgestaltende
Wirkung des Beschlusses tritt gemald Paragraph 43, Absatz eins, AuBRStrG mit dessen Rechtskraft ein. Erst ab diesem
Zeitpunkt lauft die Verjahrungsfrist fir das bis dahin angefallene Benltzungsentgelt. Damit bedarf es weder der dem
Erstgericht aufgetragenen Verfahrensergdnzung, noch einer Erérterung der im Rechtsmittel aufgeworfenen Frage nach
der Dauer der Verjahrungsfrist. Der aufhebende Teil des angefochtenen Beschlusses ist zu beseitigen und in der Sache
selbst im Sinne der Wiederherstellung des erstinstanzlichen Leistungsbefehles zu entscheiden.

2. Die Revisionsrekursbeantwortung des Antragsgegners ist verspatet. Die Rechtsmittelschrift des Antragstellers wurde
dem Antragsgegner am 23. 11. 2005 zugestellt. Die mit 19. 12. 2005 datierte, am 20. 12. 2005 beim Erstgericht
eingelangte - das Datum der Postaufgabe ist nicht aktenkundig - Gegenschrift wurde jedenfalls auBerhalb der 14-
tagigen Frist des & 68 Abs 1 AuBStrG beim Erstgericht eingebracht. Sie ist daher zurlckweisen.2. Die
Revisionsrekursbeantwortung des Antragsgegners ist verspatet. Die Rechtsmittelschrift des Antragstellers wurde dem
Antragsgegner am 23. 11. 2005 zugestellt. Die mit 19. 12. 2005 datierte, am 20. 12. 2005 beim Erstgericht eingelangte -
das Datum der Postaufgabe ist nicht aktenkundig - Gegenschrift wurde jedenfalls auBerhalb der 14-tagigen Frist des
Paragraph 68, Absatz eins, AuRStrG beim Erstgericht eingebracht. Sie ist daher zurtickweisen.
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