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Kopf

Das Landesgericht St. Polten hat durch die Richter des
Landesgerichtes Dr. Schramm (Vorsitzender) sowie Dr. Hintermeier und
Dr. Steger in der Rechtssache der klagenden Partei Ing. Friedrich

S***** Pensionist, ***** Weilenbach am Attersee, *****, vertreten durch Dr. Johannes Ried|, Dr. Gerold Ludwig,
Mag. Jorg Tockner, Rechtsanwalte in Stadt Haag, wider die beklagte Partei Rosa Maria S***** Angestellte, *****
Waidhofen/Ybbs, ***** vertreten durch Dr. Christoph Haffner, Rechtsanwalt in Amstetten, wegen Herausgabe
(Streitwert € 3.000,--), Uber die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Bezirksgerichtes Waidhofen/Ybbs vom
16.11.2004, 1 C 44/04g-6, gemaR § 473 Abs. 1 ZPO in nichtoffentlicher Sitzung den BeschlussS*****, Pensionist, *****
WeiBenbach am Attersee, ***** vertreten durch Dr. Johannes Riedl, Dr. Gerold Ludwig, Mag. Jorg Tockner,
Rechtsanwalte in Stadt Haag, wider die beklagte Partei Rosa Maria S***** Angestellte, ***** Waidhofen/Ybbs, *****,
vertreten durch Dr. Christoph Haffner, Rechtsanwalt in Amstetten, wegen Herausgabe (Streitwert € 3.000,--), Uber die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Bezirksgerichtes Waidhofen/Ybbs vom 16.11.2004, 1 C 44/04g-6, gemaR
Paragraph 473, Absatz eins, ZPO in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

Aus Anlass der Berufung wird das angefochtene Urteil sowie das gesamte erstinstanzliche Verfahren ab
Klagszustellung firnich tig erklart.

Die Klage wird wegen Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs dem Bezirksgericht Waidhofen/Ybbs als zustandigem
AuBerstreitgericht im Aufteilungsverfahren (1 C 7/04s) Uberwiesen, das auf die im streitigen Verfahren aufgelaufenen
Kosten erster Instanz bei seiner Entscheidung Bedacht zu nehmen haben wird.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden gegeneinander aufgehoben.
Text
Begrindung:

Der Klager begehrte in seiner am 4.5.2004 beim Erstgericht eingelangten Klage, die Beklagte zur Herausgabe der fur
das Haus *****strae 10 auf der Liegenschaft EZ 3 KG Zell Markt, BG Waidhofen/Ybbs, passenden Schlissel zu
verurteilen. Der Klager sei grundbicherlicher Eigentimer dieser Liegenschaft und sei mit Urteil des BG
Waidhofen/Ybbs vom 3.4.2002, rechtskraftig geworden am 30.5.2003, von der Beklagten geschieden worden. Ein
Aufteilungsverfahren zwischen ihnen behange bereits zu 1 C 7/04s des BG Waidhofen/Ybbs. Die Beklagte versuche in
unzulassiger und unrechtmaRBiger Weise ihre Vorstellungen im Aufteilungsverfahren vorwegzunehmen und habe den
Klager aus dem Haus ausgesperrt bzw. die Schldsser getauscht.
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Die Beklagte bestritt das Klagebegehren, beantragte die Abweisung der Klage und wendete ein, das Alleinverschulden
an der Scheidung (8 61 Abs. 3 EheG) habe den Klager getroffen, der bereits vor mehr als 4 Jahren seinen Wohnsitz von
Waidhofen/Ybbs nach WeilRenbach verlegt habe. Seitdem sei die Wohngemeinschaft beendet, der Klager habe der
Beklagten die eheliche Wohnung und das Haus zur Alleinbenltzung Uberlassen.Die Beklagte bestritt das
Klagebegehren, beantragte die Abweisung der Klage und wendete ein, das Alleinverschulden an der Scheidung
(Paragraph 61, Absatz 3, EheG) habe den Klager getroffen, der bereits vor mehr als 4 Jahren seinen Wohnsitz von
Waidhofen/Ybbs nach WeilRenbach verlegt habe. Seitdem sei die Wohngemeinschaft beendet, der Kldger habe der

Beklagten die eheliche Wohnung und das Haus zur Alleinbenitzung Uberlassen.

Der Klager verwies erganzend darauf, dass es sich um die Ehewohnung handle, die auch Gegenstand des
Aufteilungsverfahrens sei und die er regelmaBig mitbenitzt habe. Dass das Haus BurgfriedstraBe 10 in

Waidhofen/Ybbs ehemals die Ehewohnung gewesen war, stellten die Parteien dann auch noch auBer Streit.

Mit dem angefochtenen Urteil verpflichtete der Erstrichter die Beklagte im Sinne des Klagebegehrens zur Herausgabe
der Schlussel sowie zum Kostenersatz. Der Erstrichter ging dabei von den auf den Seiten 3 und 4 der
Urteilsausfertigung wiedergegebenen Sachverhaltsfeststellungen aus, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen
verwiesen werden darf. Rechtlich vertrat er die Auffassung, der Klager sei nach wie vor Mitbesitzer an der
Ehewohnung, die auch ins Aufteilungsverfahren einzubeziehen sei. Bis zur Aufteilung habe daher auch der Kldger ein
Recht auf Besitz an der Ehewohnung.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten, die aus den Grunden der unrichtigen
Tatsachenfeststellungen, der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung beantragt,
das angefochtene Urteil im Sinne einer Klagsabweisung abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager hat beantragt, der Berufung nicht Folge zu geben. Aus Anlass des Rechtsmittels hat das Berufungsgericht
von Amts wegen wahrzunehmen, dass beim angefochtenen Urteil samt dem vorangegangenen Verfahren der
Nichtigkeitsgrund des 8 477 Abs. 1 Z 6 ZPO (Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs) vorliegt (MGA JN/ZPO15, E. 104
zu § 477 ZPO).Der Klager hat beantragt, der Berufung nicht Folge zu geben. Aus Anlass des Rechtsmittels hat das
Berufungsgericht von Amts wegen wahrzunehmen, dass beim angefochtenen Urteil samt dem vorangegangenen
Verfahren der Nichtigkeitsgrund des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 6, ZPO (Unzuldssigkeit des streitigen
Rechtswegs) vorliegt (MGA JN/ZPO15, E. 104 zu Paragraph 477, ZPO).

Rechtliche Beurteilung

Nach dem bis 31.12.2004 geltenden - und daher im erstinstanzlichen Verfahren an sich (das Urteil datiert vom
16.11.2004) anzuwendenden - 8 235 Abs. 1 und 2 AufRStrG aF galt folgendes:Nach dem bis 31.12.2004 geltenden - und
daher im erstinstanzlichen Verfahren an sich (das Urteil datiert vom 16.11.2004) anzuwendenden - Paragraph 235,
Absatz eins und 2 Aul3StrG aF galt folgendes:

Machte ein Ehegatte binnen einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft der Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerklarung
der Ehe Anspruche an den anderen Ehegatten hinsichtlich ehelichen Gebrauchsvermdégens oder ehelicher Ersparnisse,
soweit sie der Aufteilung unterliegen, im streitigen Verfahren geltend, so hatte das Prozessgericht mit Beschluss die
Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs auszusprechen und die Rechtssache dem zustandigen AulRerstreitgericht zu
Uberweisen; war beim Ablauf des Jahres ein Verfahren Uber die Aufteilung ehelichen Gebrauchsvermdgens oder
ehelicher Ersparnisse bereits anhangig, so endete die Frist mit Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung in diesem
Verfahren (8 235 Abs. 1 AuRStrG aF). Fiir die Uberweisung galten die §8 44 und 46 Abs. 1 JN sinngemaR. Das Gericht, an
das die Sache Uberwiesen wurde, hatte das Verfahren unter Benitzung der Akten des Prozessgerichts durchzufihren
und bei der Entscheidung im Kostenpunkt die im Verfahren vor dem Prozessgericht aufgelaufenen Kosten zu
berlcksichtigen (§ 235 Abs. 2 AuRStrG aF). Dass das Haus ***** 10 in Waidhofen/Ybbs die Ehewohnung war, war im
Verfahren nicht strittig und hat der Erstrichter festgestellt, dies behauptet der Klager selbst. Die Ehewohnung ist auch
Gegenstand des ohnedies bereits eingeleiteten Aufteilungsverfahrens vor dem Erstgericht zu 1 C 7/04s.Machte ein
Ehegatte binnen einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft der Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerklarung der Ehe
Anspriche an den anderen Ehegatten hinsichtlich ehelichen Gebrauchsvermodgens oder ehelicher Ersparnisse, soweit
sie der Aufteilung unterliegen, im streitigen Verfahren geltend, so hatte das Prozessgericht mit Beschluss die
Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs auszusprechen und die Rechtssache dem zustandigen AuBerstreitgericht zu
Uberweisen; war beim Ablauf des Jahres ein Verfahren Uber die Aufteilung ehelichen Gebrauchsvermdgens oder
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ehelicher Ersparnisse bereits anhangig, so endete die Frist mit Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung in diesem
Verfahren (Paragraph 235, Absatz eins, AuRStrG aF). Fur die Uberweisung galten die Paragraphen 44 und 46 Absatz
eins, JN sinngemal3. Das Gericht, an das die Sache Uberwiesen wurde, hatte das Verfahren unter Benutzung der Akten
des Prozessgerichts durchzufihren und bei der Entscheidung im Kostenpunkt die im Verfahren vor dem
Prozessgericht aufgelaufenen Kosten zu berlcksichtigen (Paragraph 235, Absatz 2, AuRStrG aF). Dass das Haus *****
10 in Waidhofen/Ybbs die Ehewohnung war, war im Verfahren nicht strittig und hat der Erstrichter festgestellt, dies
behauptet der Klager selbst. Die Ehewohnung ist auch Gegenstand des ohnedies bereits eingeleiteten
Aufteilungsverfahrens vor dem Erstgericht zu 1 C 7/04s.

Nach der bisherigen Rechtsprechung (RIS-Justiz RS 0008568) waren von der aus § 235 Abs. 1 AuRRStrG aF abzuleitenden
Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs nicht nur samtliche Leistungsklagen hinsichtlich ehelichen
Gebrauchsvermogens bzw. ehelicher Ersparnisse betroffen, sondern etwa auch Anspriche auf einen Anteil an dem
aus einer zum ehelichen Gebrauchsvermogen gehorigen Sache erzielten Nutzen bzw. auf Rickersatz zur Erhaltung
einer solchen Sache getatigter Aufwendungen (9 ObA 356/98p), ebenso Rechtsgestaltungsanspriiche (wie etwa
Zivilteilungsklagen -1 Ob 767/83) und sogar Feststellungsklagen, soweit das festzustellende Recht oder
Rechtsverhéltnis einer Rechtsgestaltung im Zug der noch ausstehenden nachehelichen Aufteilung unterworfen war (SZ
54/126):Nach der bisherigen Rechtsprechung (RIS-Justiz RS 0008568) waren von der aus Paragraph 235, Absatz eins,
AuBStrG aF abzuleitenden Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs nicht nur sdmtliche Leistungsklagen hinsichtlich
ehelichen Gebrauchsvermdgens bzw. ehelicher Ersparnisse betroffen, sondern etwa auch Anspriche auf einen Anteil
an dem aus einer zum ehelichen Gebrauchsvermogen gehoérigen Sache erzielten Nutzen bzw. auf Rlckersatz zur
Erhaltung einer solchen Sache getatigter Aufwendungen (9 ObA 356/98p), ebenso Rechtsgestaltungsanspriche (wie
etwa Zivilteilungsklagen -1 Ob 767/83) und sogar Feststellungsklagen, soweit das festzustellende Recht oder
Rechtsverhaéltnis einer Rechtsgestaltung im Zug der noch ausstehenden nachehelichen Aufteilung unterworfen war (SZ
54/126):

»~Zusammenhangsaufgabenkreis des AuRerstreitrichters". Hier begehrt der Kldger nicht primar eine rechtsgestaltende
Aufteilungsentscheidung in Bezug auf die Ehewohnung (das diesbezlgliche Aufteilungsverfahren lauft ja sogar),
sondern die Herausgabe von Schliisseln zur Ehewohnung; von der Art des Rechtsschutzbegehrens her ware die Sache
also auf den ersten Blick nicht in das auBerstreitige Verfahren verwiesen. Der Hauptaufgabenkreis des
AuBerstreitrichters - die rechtsgestaltende Aufteilungsentscheidung - wurde vom Verfahrensgesetzgeber aber durch
den ,Zusammenhangsaufgabenkreis des Aulerstreitrichters" erweitert. Solange die rechtsgestaltende Anordnung im
anhangigen Aufteilungsverfahren namlich noch aussteht oder auch bloR die Einleitung eines derartigen Verfahrens
noch mdglich ist, bewirkt dies fir die materielle Rechtslage - soweit eine gerichtliche Rechtsgestaltung noch mdglich ist
- eine Art Schwebezustand. Jeder Rechtsstreit, der auf der Grundlage einer in der erwahnten Art ,unsicheren
Rechtslage" zu entscheiden ist, ist davon bedroht, dass sein Ergebnis durch eine rechtsgestaltende
Aufteilungsentscheidung umgestoRen und Uberholt wiirde. In diesem Sinn war somit die positive Anordnung des
Verfahrensgesetzgebers in § 235 AuRStrG aF Uber den dem Prozessgericht aufgetragenen Ausspruch der
Unzul&ssigkeit des streitigen Rechtswegs unter Uberweisung an das zustandige AuRerstreitgericht zu verstehen. Nach
der bisherigen Rechtslage kann aber kein Zweifel bestehen, dass die Klage auf Herausgabe von Schlisseln zur
ehemaligen Ehewohnung in den ,Zusammenhangsaufgabenkreis des AuBerstreitrichters" fallt, ist doch die
Berechtigung des Klagers, aus dem Eigentum die Herausgabe von Schliisseln zu dieser Wohnung zu verlangen, von der
rechtsgestaltenden Anordnung des Aul3erstreitrichters (Zuweisung der Ehewohnung) abhangig. Nach der bis zum
31.12.2004 geltenden Rechtslage hatte der Erstrichter daher im Sinn des § 235 Abs. 1 und 2 AuRStrG aF mit Beschluss
die Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs auszusprechen und die Rechtssache der zustandigen
AuBerstreitabteilung zu Uberweisen gehabt.,Zusammenhangsaufgabenkreis des AulRerstreitrichters". Hier begehrt der
Klager nicht primar eine rechtsgestaltende Aufteilungsentscheidung in Bezug auf die Enewohnung (das diesbezligliche
Aufteilungsverfahren lauft ja sogar), sondern die Herausgabe von Schlisseln zur Ehewohnung; von der Art des
Rechtsschutzbegehrens her ware die Sache also auf den ersten Blick nicht in das aulerstreitige Verfahren verwiesen.
Der Hauptaufgabenkreis des AuRerstreitrichters - die rechtsgestaltende Aufteilungsentscheidung - wurde vom
Verfahrensgesetzgeber aber durch den ,Zusammenhangsaufgabenkreis des AulRerstreitrichters" erweitert. Solange die
rechtsgestaltende Anordnung im anhangigen Aufteilungsverfahren namlich noch aussteht oder auch bloR die
Einleitung eines derartigen Verfahrens noch mdglich ist, bewirkt dies fur die materielle Rechtslage - soweit eine
gerichtliche Rechtsgestaltung noch maoglich ist - eine Art Schwebezustand. Jeder Rechtsstreit, der auf der Grundlage
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einer in der erwahnten Art ,unsicheren Rechtslage" zu entscheiden ist, ist davon bedroht, dass sein Ergebnis durch
eine rechtsgestaltende Aufteilungsentscheidung umgestof3en und Uberholt wirde. In diesem Sinn war somit die
positive Anordnung des Verfahrensgesetzgebers in Paragraph 235, Aul3StrG aF Uber den dem Prozessgericht
aufgetragenen Ausspruch der Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs unter Uberweisung an das zustiandige
AuBerstreitgericht zu verstehen. Nach der bisherigen Rechtslage kann aber kein Zweifel bestehen, dass die Klage auf
Herausgabe von Schlisseln zur ehemaligen Ehewohnung in den ,Zusammenhangsaufgabenkreis des
AuBerstreitrichters" fallt, ist doch die Berechtigung des Klagers, aus dem Eigentum die Herausgabe von Schlisseln zu
dieser Wohnung zu verlangen, von der rechtsgestaltenden Anordnung des AuBerstreitrichters (Zuweisung der
Ehewohnung) abhangig. Nach der bis zum 31.12.2004 geltenden Rechtslage hatte der Erstrichter daher im Sinn des
Paragraph 235, Absatz eins und 2 Aul3StrG aF mit Beschluss die Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs
auszusprechen und die Rechtssache der zustéandigen Aul3erstreitabteilung zu Uberweisen gehabt.

Seit 1.1.2005 ist nun aber das Bundesgesetz Uber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aul3er
Streitsachen (Aul3StrG), BGBI | Nr. 111/2003, in Kraft getreten. GemaR § 199 Aul3StrG nF ist es - soweit im folgenden
nichts anderes bestimmt wird - auch auf Verfahren anzuwenden, die vor dem Inkrafttreten anhangig geworden sind.
Das Berufungsgericht hat nach standiger Rechtsprechung (MGA JN/ZPO15, E. 30 zu § 482 ZPO) auf eine Anderung der
Rechtslage in jeder Lage des Verfahrens Bedacht zu nehmen. Im 4. Abschnitt des Il. Hauptstlcks des neuen Aul3StrG
sind die Eheangelegenheiten geregelt, dort finden sich die besonderen Vorschriften fir das Verfahren Uber die
Scheidung im Einvernehmen, Uber die Abgeltung der Mitwirkung im Erwerb sowie Uber die Aufteilung des ehelichen
Gebrauchsvermégens und der ehelichen Ersparnisse. Dort bestehen im Wesentlichen die Regelungselemente, die im
4. Hauptstlck des vorher geltenden Aul3StrG (88 220 bis 235 Aul3StrG aF) enthalten waren. Der alte § 235 AuRStrG
wurde in diesen Abschnitt aber nicht Ubernommen. Eine Bestimmung mit auch nur annahernd ahnlichem
Regelungsgehalt findet sich auch im allgemeinen Teil des Aul3StrG nF nirgendwo, sodass ab 1.1.2005 davon
auszugehen ist, dass die Bestimmung des &8 235 Abs. 1 und 2 AuBRStrG aF nicht mehr gilt. Die erlduternden
Bemerkungen enthalten keinerlei Begrindung fiir die ersatzlose Aufhebung des § 235 Aul3StrG aF. Dass der
Gesetzgeber des AuRStrG nF mit dem Entfall dieser Bestimmung bewirken hatte wollen, dass nunmehr Leistungs-,
Feststellungs- und Rechtsgestaltungsanspriiche von den geschiedenen Ehegatten wahrend der Jahresfrist ab der
Scheidung bzw. wahrend eines laufenden Aufteilungsverfahrens uneingeschrankt im streitigen Verfahren geltend
gemacht werden koénnen, ist den Materialien nicht zu entnehmen. Gegenteilig wurde betont, dass die Praxis im
AuBerstreitverfahren keinen rechtsstaatlichen Bedenken begegnet und sich gut bewdhrt habe, sodass diese
gefestigten und allseits praktizierten Maximen nicht aufgegeben, sondern im Gesetz festgeschrieben hatten werden
sollen. ,Praktizierte Vernunft" sollte zur ,kodifizierten Vernunft" werden. Demgemaf halt das Berufungsgericht es fir
geboten, den Entfall der Bestimmung des 8 235 Aul3StrG aF nicht so zu interpretieren, dass derartige Anspriche
betreffend Sachen im Aufteilungsverfahren nun im Streitverfahren zu erledigen waren; diese bleiben vielmehr nach
wie vor im AuRerstreitverfahren, wobei die Rechtsgrundlage fiir die Uberweisung nunmehr mangels einer Grundlage
im 8 235 AuRStrG aF im § 40 a JN zu finden ist (so auch Fucik in ecolex 2004,920 - Aulerstreitverfahren in
Abstammungs-, Adoptions-, Ehe- und Sachwalterschaftssachen; Mayr/Fucik, Das neue Verfahren auller Streitsachen
[2004] Rz 396). Nach dieser Bestimmung richtet sich die Frage, in welchem Verfahren eine Rechtssache zu behandeln
und zu erledigen ist, nicht nach der Bezeichnung durch die Partei, sondern nach dem Inhalt des Begehrens und des
Vorbringens der Partei. Ist zweifelhaft, welches Verfahren anzuwenden ist, so hat das Gericht dariber zu entscheiden.
Nach Auffassung es Berufungsgerichts muss dem 8§ 40 a JN - in erweiternder Auslegung gegenuber der bisherigen
Rechtsprechung (MGA JN/ZPO15, E. 4 ff zu § 40 a JN) - nun ein Regelungsgehalt unterstellt werden, der im
Zusammenhang mit dem Aufteilungsverfahren dem bisherigen 8 235 Abs. 1 und 2 AuRStrG entspricht. Alles andere
wlrde das deklarierte Ziel des Gesetzgebers, von ,praktizierter Vernunft" zu ,kodifizierter Vernunft" zu kommen,
geradezu konterkarieren.Seit 1.1.2005 ist nun aber das Bundesgesetz Uber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten aulRer Streitsachen (AuRStrG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 111 aus 2003,, in Kraft getreten.
Gemal’ Paragraph 199, Aul3StrG nF ist es - soweit im folgenden nichts anderes bestimmt wird - auch auf Verfahren
anzuwenden, die vor dem Inkrafttreten anhangig geworden sind. Das Berufungsgericht hat nach standiger
Rechtsprechung (MGA JN/ZPO15, E. 30 zu Paragraph 482, ZPO) auf eine Anderung der Rechtslage in jeder Lage des
Verfahrens Bedacht zu nehmen. Im 4. Abschnitt des romisch Il. Hauptsticks des neuen AuRStrG sind die
Eheangelegenheiten geregelt, dort finden sich die besonderen Vorschriften fir das Verfahren tber die Scheidung im
Einvernehmen, Uber die Abgeltung der Mitwirkung im Erwerb sowie Uber die Aufteilung des ehelichen
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Gebrauchsvermoégens und der ehelichen Ersparnisse. Dort bestehen im Wesentlichen die Regelungselemente, die im
4. Hauptstick des vorher geltenden AuBStrG (Paragraphen 220 bis 235 AuRStrG aF) enthalten waren. Der alte
Paragraph 235, AuBRStrG wurde in diesen Abschnitt aber nicht Ubernommen. Eine Bestimmung mit auch nur
annahernd dhnlichem Regelungsgehalt findet sich auch im allgemeinen Teil des Au3StrG nF nirgendwo, sodass ab
1.1.2005 davon auszugehen ist, dass die Bestimmung des Paragraph 235, Absatz eins und 2 Aul3StrG aF nicht mehr gilt.
Die erlauternden Bemerkungen enthalten keinerlei Begrindung fur die ersatzlose Aufhebung des Paragraph 235,
AuBStrG aF. Dass der Gesetzgeber des Aul3StrG nF mit dem Entfall dieser Bestimmung bewirken hatte wollen, dass
nunmehr Leistungs-, Feststellungs- und Rechtsgestaltungsanspriiche von den geschiedenen Ehegatten wahrend der
Jahresfrist ab der Scheidung bzw. wahrend eines laufenden Aufteilungsverfahrens uneingeschrankt im streitigen
Verfahren geltend gemacht werden kdnnen, ist den Materialien nicht zu entnehmen. Gegenteilig wurde betont, dass
die Praxis im AuBerstreitverfahren keinen rechtsstaatlichen Bedenken begegnet und sich gut bewahrt habe, sodass
diese gefestigten und allseits praktizierten Maximen nicht aufgegeben, sondern im Gesetz festgeschrieben hatten
werden sollen. ,Praktizierte Vernunft" sollte zur ,kodifizierten Vernunft" werden. DemgemaR halt das Berufungsgericht
es fur geboten, den Entfall der Bestimmung des Paragraph 235, AuRStrG aF nicht so zu interpretieren, dass derartige
Anspriche betreffend Sachen im Aufteilungsverfahren nun im Streitverfahren zu erledigen waren; diese bleiben
vielmehr nach wie vor im AuRerstreitverfahren, wobei die Rechtsgrundlage fiir die Uberweisung nunmehr mangels
einer Grundlage im Paragraph 235, Aul3StrG aF im Paragraph 40, a JN zu finden ist (so auch Fucik in ecolex 2004,920 -
AuBerstreitverfahren in Abstammungs-, Adoptions-, Ehe- und Sachwalterschaftssachen; Mayr/Fucik, Das neue
Verfahren auler Streitsachen [2004] Rz 396). Nach dieser Bestimmung richtet sich die Frage, in welchem Verfahren
eine Rechtssache zu behandeln und zu erledigen ist, nicht nach der Bezeichnung durch die Partei, sondern nach dem
Inhalt des Begehrens und des Vorbringens der Partei. Ist zweifelhaft, welches Verfahren anzuwenden ist, so hat das
Gericht darUber zu entscheiden. Nach Auffassung es Berufungsgerichts muss dem Paragraph 40, a JN - in erweiternder
Auslegung gegentiiber der bisherigen Rechtsprechung (MGA JN/ZPO15, E. 4 ff zu Paragraph 40, a JN) - nun ein
Regelungsgehalt unterstellt werden, der im Zusammenhang mit dem Aufteilungsverfahren dem bisherigen Paragraph
235, Absatz eins und 2 AuBRStrG entspricht. Alles andere wirde das deklarierte Ziel des Gesetzgebers, von ,praktizierter
Vernunft" zu ,kodifizierter Vernunft" zu kommen, geradezu konterkarieren.

Das Berufungsgericht halt daher ungeachtet der nach der Entscheidung erster Instanz erfolgten Rechtsanderung hier
die Nichtigerkldrung wegen Unzuléssigkeit des streitigen Rechtswegs aus Anlass der Berufung und die Uberweisung
dieses Anspruchs in das Aufteilungsverfahren fiir geboten.

Die Kostenentscheidung grindet sich, was die Verfahrenskosten erster Instanz betrifft, auf § 235 Abs. 2 AuRStrG aF,
hinsichtlich der Kosten im Berufungsverfahren auf8& 51 Abs. 2 ZPO. Weder die Berufungswerberin noch der
Berufungsgegner haben auf die Nichtigkeit des Verfahrens hingewiesen, beide trifft auch ein Verschulden an der
Einleitung bzw. FortfUhrung des fur nichtig erkldrten Verfahrens, was zur Kostenaufhebung fuhrt.Die
Kostenentscheidung grindet sich, was die Verfahrenskosten erster Instanz betrifft, auf Paragraph 235, Absatz 2,
AuBStrG aF, hinsichtlich der Kosten im Berufungsverfahren auf Paragraph 51, Absatz 2, ZPO. Weder die
Berufungswerberin noch der Berufungsgegner haben auf die Nichtigkeit des Verfahrens hingewiesen, beide trifft auch
ein Verschulden an der Einleitung bzw. Fortfihrung des fir nichtig erkldrten Verfahrens, was zur Kostenaufhebung
fahrt.

Ein Zulassungsausspruch erlbrigt sich im Hinblick auf§ 519 Abs. 1 Z 1 ZPO; die Uberweisung ist einer
Klagszurickweisung aus formellen Griinden gleichzuhalten (MGA JN/ZPO15, E. 44 zu § 519 ZPO). Landesgericht St.
PoltenEin Zulassungsausspruch erlbrigt sich im Hinblick auf Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO; die
Uberweisung ist einer Klagszuriickweisung aus formellen Griinden gleichzuhalten (MGA JN/ZPO15, E. 44 zu Paragraph
519, ZP0O). Landesgericht St. Polten
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