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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und Univ. Doz. Dr. Bydlinski als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und gefahrdeten Partei Kurt P***** vertreten durch Dr. Karl Haas,
Rechtsanwalt in St. Polten, wider die beklagte Partei und Gegnerin der gefahrdeten Partei Melanie P***** wegen
Unterlassung infolge ordentlichen Revisionsrekurses der klagenden und gefahrdeten Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichts St. Pdlten als Rekursgericht vom 5. Juni 2002, GZ 37 R 384/01y-16, womit der Beschluss des
Bezirksgerichts St. Pélten vom 9. November 2001, GZ 2 C 161/01h-2, bestatigt wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die klagende und gefahrdete Partei (im Folgenden nur: Klager) begehrte mit der am 27. 6. 2001 eingebrachten
Erstklage, die beklagte Partei und Gegnerin der gefahrdeten Partei (im Folgenden nur: Beklagte) schuldig zu erkennen,
die Auflassung des ehelichen Wohnsitzes an einem bestimmten Ort in St. Polten zu unterlassen. Weiters beantragte
der Klager fur die Dauer des zwischen den Streitteilen anhangigen Verfahrens wegen Ehescheidung die Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung, mit der der Beklagten aufzutragen sei, fir die Kosten der Ehewohnung aufzukommen und
alles zu unterlassen, was zur deren Verlust fuhren kénne. Dort hatte der Klager vorgetragen, seine Ehegattin, die
Beklagte, habe sich dahin gedulRert, sie wolle mit den beiden Kindern der Streitteile in eine andere Wohnung
Ubersiedeln und ihn von dieser Wohnung aussperren. Er sei derzeit wegen gewerbsmaRiger Betrigereien, die er
gemeinsam mit der Beklagten verlibt habe, in Strafhaft. Er bendtige die Ehewohnung nach der Entlassung aus der
Strafhaft - urteilsmaRiges Haftende Janner 2003, frihester Entlassungszeitpunkt November 2001 -, aber auch schon
vorher fur bewilligte Ausgange zur Befriedigung seines dringenden Wohnbedurfnisses.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag mit Beschluss vom 25. 7. 2001 ab. Das Rekursgericht bestatigte diese
Entscheidung, lieR jedoch den ordentlichen Revisionsrekurs zur Lésung der Frage zu, ob der Sicherungswerber
wahrend der Strafhaft ein dringendes Wohnbedurfnis an der Ehewohnung haben kdnne. Der Klager erhob
Revisionsrekurs, zog dieses Rechtsmittel jedoch am 15. 10. 2001 - nach der Aktenvorlage an den Obersten Gerichtshof
- zurlck, weil die Beklagte mittlerweile in eine andere Wohnung in St. POlten verzogen war. Gleichzeitig beantragte er
im anhangigen Ehescheidungsverfahren, der Beklagten als ProvisorialmaBnahme aufzutragen, alles zu unterlassen,
was ihn "daran hindern wirde, die Ehewohnung zu benutzen". Die Beklagte habe Uberdies "vorzukehren, dass die
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eheliche Wohnung ihrem Ehegatten ... in uneingeschrankter Weise ebenso zur Verfugung" stehe, und misse ferner
"die Pflicht" erftillen, "ihrem angewiesenen Ehegatten ... einen Schlissel fur die Ehewohnung auszuhéndigen". Dazu
brachte er vor, er habe sein Benultzungsrecht an der urspringlichen Ehewohnung nur von der Beklagten als Mieterin
abgeleitet. Nunmehr sei die neue Wohnung als Ehewohnung anzusehen. Trotz seines (familienrechtlichen)
Benutzungsrechts habe ihm die Beklagte ausrichten lassen, sie verwehre ihm den Wohnungszutritt. Sie weigere sich
daher, ihm einen SchlUssel auszufolgen. Er habe an dieser Wohnung, in der die beiden ehelichen Kinder betreut
wulrden und sich ihm gehdrende "Besitzgegenstande" befanden, ein dringendes Wohnbedurfnis. Dem stehe seine
Strafhaft nicht entgegen. Einerseits kdnnte er vorzeitig entlassen werden, andererseits wirden ihm laufend Ausgange
gewahrt.

Das Erstgericht wies diesen Sicherungsantrag am 16. 10. 2001 ab. Nach dessen Ansicht ist die neue Wohnung der
Beklagten nicht als Ehewohnung anzusehen. Der Kldger habe wegen seiner Strafhaft Uberdies kein dringendes
Wohnbedurfnis an dieser Unterkunft. Dieser Beschluss erwuchs in Rechtskraft.

Mit der am 5. 11. 2001 eingebrachten - nach dem Rubrum auf8 97 ABGB gestiutzten - nunmehrigen Klage begehrte der
Klager, die Beklagte schuldig zu erkennen, "ihrem angewiesenen Ehegatten" deren nunmehrige Wohnung "in
uneingeschrankter Weise zur Verfligung zu stellen und alles zu unterlassen, was dazu fihren kdnnte, dass er diese
verliere". Der Beklagten sei ferner aufzutragen, ihm Schltssel, mit denen "die Wohnhausanlage, Postkasten und
Wohnung" sperrbar seien, auszuhandigen. Mit dieser Klage verband der Klager einen Sicherungsantrag mit einem
identischen Begehren. Er brachte vor, die Beklagte habe mutwillig die Scheidungsklage eingebracht. Sie habe ihn im
Oktober 2001 von der beabsichtigten Wohnsitzverlegung informiert. Am 19. 10. 2001 habe sie diese bestatigt und ihm
mitgeteilt, sie sei unter Mitnahme der Sachen im gemeinsamen Eigentum umgezogen. Er habe in die
Wohnsitzverlegung eingewilligt, weil er Uberzeugt gewesen sei, die neue Wohnung mitbenitzen zu diirfen. Deshalb
habe er den Revisionsrekurs gegen die Bestatigung des Beschlusses vom 25. 7. 2001 zurtckgezogen. Am 29. 10. 2001
habe ihm die Beklagte jedoch den Zutritt zur Wohnung verweigert. Wegen des aufrechten Ehebandes und seiner
Obsorgeverpflichtung fur die beiden ehelichen Kinder, ferner deswegen, weil sich die ehelichen Ersparnisse und das
eheliche Gebrauchsvermdégen in der neuen Wohnung befdnden, aber auch infolge einer Zusage der Beklagten sei er
zur Wohnungsmitbenltzung berechtigt. Er befriedige in dieser Unterkunft sein dringendes WohnbedUrfnis. Er kénne
jederzeit bedingt aus der Strafhaft entlassen werden. AulRerdem konsumiere er laufend Ausgédnge - auch Uber
mehrere Tage. Solche Ausgange wirden zuklnftig weiterhin bewilligt werden.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag mit Beschluss vom 9. 11. 2001 ohne vorherige Anhérung der Beklagten
wegen res judicata zurlck. Es sei bereits im Scheidungsverfahren ein inhaltsgleiches Begehren am 16. 10. 2001
rechtskraftig abgewiesen worden.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei.
Nach dessen Ansicht wurde der Sicherungsantrag auf dem Boden der herrschenden Ansicht tUber die Zweigliedrigkeit
des Streitgegenstands zu Recht zurlickgewiesen. Die Anspruchsidentitat setze die Identitdt des rechtserzeugenden
Sachverhalts und des Begehrens voraus. Nicht erforderlich sei dagegen die Identitdt "des gesamten behaupteten
Sachverhalts". Rechte des Klagers nach § 97 ABGB als Ehegatte bestiinden unabhangig von einer Einwilligung der
Beklagten. Dass die Beklagte dem Klager das Recht auf Mitbeniltzung der neuen Wohnung zugesagt, diese Zusage
spater aber wieder zurlickgezogen haben solle, sei somit nicht Teil des rechtserzeugenden Sachverhalts. Eine solche
Zusage moge das Motiv fur die Zurtickziehung des Revisionsrekurses gewesen sein. Dieses Motiv sei jedoch fur die
rechtliche Qualifikation der im Vorverfahren und im nunmehrigen Verfahren geltend gemachten Anspriche
irrelevant. Nach 8 97 ABGB sei zwar - anders als nach§ 81 Abs 2 EheG - nicht erforderlich, dass sich der zu sichernde
Anspruch auf die Ehewohnung beziehe, jedoch sei der (ber ein identisches Rechtsschutzbegehren ergangene und
ebenso auf den Mangel eines dringenden Wohnbedurfnisses gestlitzte Beschluss vom 16. 10. 2001 in Rechtskraft
erwachsen. Fur die Losung der lIdentitdtsfrage sei ferner nicht von Bedeutung, dass der vorangegangene
Sicherungsantrag im Scheidungsverfahren, der nunmehrige Antrag dagegen in einem Unterlassungsprozess nach §8 97
ABGB gestellt worden sei. Der ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil es an einer hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung dazu fehle, "ob zwischen zwei inhaltsgleichen Provisorialantragen der Grundsatz 'ne bis in idem"
gelte. Der Oberste Gerichtshof habe Uberdies noch nicht die Frage geldst, ob die Einmaligkeitswirkung einer
rechtskraftigen Provisorialentscheidung im Scheidungsverfahren den nunmehrigen Sicherungsantrag in einem
Hauptverfahren nach 8 97 ABGB ausschliel3e.
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Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

1. Gemal’ 8 402 Abs 1 EO ist der Revisionsrekurs unter anderem dann, wenn das Verfahren einen Beschluss lber den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung zum Gegenstand hat, nicht deshalb unzulassig, weil das Gericht
zweiter Instanz die angefochtene Entscheidung zur Ganze bestatigte. Dies gilt jedoch gemal § 402 Abs 2 EO nicht fur
einen Rekurs der gefahrdeten Partei gegen die Abweisung eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung,
wenn der Antragsgegner zu dem Antrag noch nicht einvernommen wurde. Nach stéandiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs ist der Revisionsrekurs gegen eine Entscheidung, mit der die ohne vorherige Anhérung des
Verfligungsgegners beschlossene Abweisung eines Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bestatigt
wurde, nach § 78 und § 402 Abs 2 und 4 EO iVm 8§ 528 Abs 2 Z 2 ZPO jedenfalls unzulassig (4 Ob 134/01m; 4 Ob 52/00a;
1 Ob 143/99g; SZ 70/48; SZ 66/143). Daran anknupfend gelangte die Entscheidung2 Ob 269/97s (= EFSlg 85.518) zum
Ergebnis, Gleiches musse auch dann gelten, wenn der Sicherungsantrag ohne Anhdrung des Gegners aus formellen
Grunden zuruickgewiesen wurde. Diese Linie wurde in den Entscheidungen 3 Ob 109/99x und 3 Ob 97/99g fortgefiihrt.
Sie wurde dort als Stutze fur die absolute Unanfechtbarkeit der Bestatigung der Zurltckweisung eines
Exekutionsantrags aus formellen Grunden ins Treffen geflhrt. Soweit dabei die Entscheidung1 Ob 11/90
(= MR 1991, 66 = OBI 1991, 127) als offenkundig gegenteilig angesehen und angemerkt wurde, sie stiitze sich nur auf
Petrasch (OJZ 1989, 752), habe jedoch auf die Entscheidung2 Ob 269/97s gegen sich, ist klarzustellen, dass
Gegenstand jener Entscheidung die Zurlckweisung eines Sicherungsantrags nach Anhérung des Verfligungsgegners
war. Die Entscheidung 1 Ob 11/90 wird demnach auch vonKénig (Einstweilige Verfigungen im Zivilverfahren? Rz 3/67
FN 191) unzutreffend als gegenteilig zitiert, obgleich sie mit der einen anderen Sachverhalt betreffenden Entscheidung
2 Ob 269/97s in Wahrheit nicht in Widerspruch steht. Die Kernaussage letzterer Entscheidung wird vonZechner
(Sicherungsexekution und Einstweilige Verfligung § 402 Rz 1) mit der Begrindung gebilligt, die Anfechtbarkeit einer
reinen Formalentscheidung solle ausscheiden, wenn nicht einmal die Bestatigung eines Beschlusses bekampfbar ist,
mit dem der Sicherungsantrag nach sachlicher Prufung, jedoch ohne vorherige Anhérung des Verfugungsgegners
abgewiesen wurde. Nach Konig (aaO Rz 3/67) wiegt dementgegen "das Argument, dass eine Verweigerung der
Sachentscheidung eine (weitere) Uberpriifung erheischt, schwerer als der Vergleich der Rechtslage bei konformer
Abweisung nach einseitigem Verfahren". Bei Kodek (in Angst, EO § 402 Rz 17) wird die Frage nach dem Erfordernis
einer Differenzierung zwischen der Bestatigung der Zurlckweisung eines Sicherungsantrags mit und ohne vorherige
Anhdrung des Verflgungsgegners nicht erdrtert.1. Gemald § 402 Absatz eins, EO ist der Revisionsrekurs unter anderem
dann, wenn das Verfahren einen Beschluss Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zum
Gegenstand hat, nicht deshalb unzulassig, weil das Gericht zweiter Instanz die angefochtene Entscheidung zur Ganze
bestatigte. Dies gilt jedoch gemaR § 402 Abs 2 EO nicht fir einen Rekurs der gefahrdeten Partei gegen die Abweisung
eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung, wenn der Antragsgegner zu dem Antrag noch nicht
einvernommen wurde. Nach stéandiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist der Revisionsrekurs gegen eine
Entscheidung, mit der die ohne vorherige Anhérung des Verfligungsgegners beschlossene Abweisung eines Antrags
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bestatigt wurde, nach § 78 und § 402 Abs 2 und 4 EO in Verbindung mit
§ 528 Abs 2 Z 2 ZPO jedenfalls unzulassig (4 Ob 134/01m; 4 Ob 52/00a; 1 Ob 143/99g; SZ 70/48; SZ 66/143). Daran
anknupfend gelangte die Entscheidung 2 Ob 269/97s (= EFSlg 85.518) zum Ergebnis, Gleiches misse auch dann gelten,
wenn der Sicherungsantrag ohne Anhérung des Gegners aus formellen Griinden zurlickgewiesen wurde. Diese Linie
wurde in den Entscheidungen 3 Ob 109/99x und 3 Ob 97/99g fortgeflhrt. Sie wurde dort als Stltze fur die absolute
Unanfechtbarkeit der Bestatigung der Zurlckweisung eines Exekutionsantrags aus formellen Grinden ins Treffen
geflihrt. Soweit dabei die Entscheidung1 Ob 11/90 (= MR 1991, 66 = OBI 1991, 127) als offenkundig gegenteilig
angesehen und angemerkt wurde, sie stiitze sich nur auf Petrasch (0)Z 1989, 752), habe jedoch auf die
Entscheidung 2 Ob 269/97s gegen sich, ist klarzustellen, dass Gegenstand jener Entscheidung die Zurlickweisung eines
Sicherungsantrags nach Anhorung des Verfligungsgegners war. Die Entscheidung 1 Ob 11/90 wird demnach auch von
Konig (Einstweilige Verfigungen im Zivilverfahren? Rz 3/67 FN 191) unzutreffend als gegenteilig zitiert, obgleich sie mit
der einen anderen Sachverhalt betreffenden Entscheidung 2 Ob 269/97s in Wahrheit nicht in Widerspruch steht. Die
Kernaussage letzterer Entscheidung wird von Zechner (Sicherungsexekution und Einstweilige Verfigung § 402 Rz 1) mit
der Begrindung gebilligt, die Anfechtbarkeit einer reinen Formalentscheidung solle ausscheiden, wenn nicht einmal
die Bestatigung eines Beschlusses bekampfbar ist, mit dem der Sicherungsantrag nach sachlicher Prufung, jedoch
ohne vorherige Anhérung des Verfligungsgegners abgewiesen wurde. Nach Konig (aaO Rz 3/67) wiegt dementgegen
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"das Argument, dass eine Verweigerung der Sachentscheidung eine (weitere) Uberprifung erheischt, schwerer als der
Vergleich der Rechtslage bei konformer Abweisung nach einseitigem Verfahren". Bei Kodek (in Angst, EO 8 402 Rz 17)
wird die Frage nach dem Erfordernis einer Differenzierung zwischen der Bestatigung der Zurlckweisung eines
Sicherungsantrags mit und ohne vorherige Anhérung des Verfligungsgegners nicht erértert.

Der erkennende Senat tritt der in der Entscheidung 2 Ob 269/97s begriindeten Ansicht bei, bietet doch der 8 402 Abs 2
EO keinen Anhaltspunkt dafir, dass die Anfechtbarkeit der Bestatigung eines ohne Anhérung des Verfugungsgegners
zuruckgewiesenen Sicherungsantrags anders zu beurteilen sei als die Bestatigung eines ohne Anhdérung des
Verfligungsgegners abgewiesenen Sicherungsantrags. Insoweit mangelt es also an einer Ausnahme von dem auch im

Anwendungsbereich der Exekutionsordnung sonst geltenden Anfechtungsausschluss gemal 8 528 Abs 2 Z 2 ZPO.

2. Im Anlassfall wurde der Sicherungsantrag ohne vorherige Anhérung der Beklagten zurlickgewiesen. Diese
Entscheidung wurde vom Rekursgericht zur Ganze bestatigt. Dagegen ist der Revisionsrekurs nach den Erwagungen
unter 1. gemall 8 78 und 8 402 Abs 2 und 4 EO iVm 8 528 Abs 2 Z 2 ZPO absolut unzuldssig. Demzufolge ist der
Ausspruch des Rekursgerichts Uber die Zuldssigkeit des Revisionsrekurses unbeachtlich. Das Rechtsmittel des Klagers

ist vielmehr ohne Sachprifung zurtickzuweisen.
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