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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Melber, Dr. Kropfitsch, Dr. Zehetner und Dr. Schinko als weitere
Richter in der Familienrechtssache der Antragstellerin Dr. Danuta F***** vertreten durch Dres. Walter und Peter
Mardetschlager, Rechtsanwalte in Wien, wider den Antragsgegner Friedrich F***** vertreten durch Dres. Otto, Rolf
und Walter Schuhmeister, Rechtsanwalte in Schwechat, wegen Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermégens und der
ehelichen Ersparnisse infolge Revisionsrekurses des Antragsgegners gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes fur ZRS
Wien als Rekursgericht vom 27. Juli 1989, GZ 44 R 343/89-63, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Mddling vom 21.
Dezember 1987, GZ 2 F 3/86-42, teilweise aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die am 7. Juni 1947 geschlossene Ehe der Parteien wurde mit Urteil des Landesgerichtes fir ZRS Wien vom 9.
Dezember 1985, AZ 6 Cg 8/85, gemal § 55 EheG rechtskraftig mit dem Ausspruch geschieden, dall den klagenden
Mann das alleinige Verschulden an der Zerrittung der Ehe trifft. Dieser Ehe entstammen der am 19. Oktober 1950
geborene Sohn Dr. Wilfried und die am 6. Oktober 1962 geborene Tochter Elfriede.

Im Zeitpunkt ihrer EheschlieBung verflgten die Parteien Uber kein nennenswertes Vermdgen. Der Mann studierte
zunachst Welthandel, nahm aber schon kurz nach der EheschlieBung die Stellung eines Buchhalters in einem USIA-
Betrieb an, wo er bis 1952 zuletzt rund S 1.800 monatlich zuziglich Pramien bezog. Die Frau war wegen der
Beherrschung der russischen und polnischen Sprache seit der EheschlieBung als Sprachlehrerin tatig, wobei sie bis
zum Jahr 1955 mehr verdiente als der Mann. Nach dem Abzug der Besatzungsmachte war sie stundenweise als
Sprachlehrerin tatig, ab 1962 als Sprachlehrerin an der Universitat flir Bodenkultur, ab 1972 auch an der Technischen
Universitat Wien sowie an der Diplomatischen Akademie und Uberdies noch ab 1979 an der Berufsschule fir Industrie
und Kaufleute. Aus diesen Tatigkeiten bezog sie bis 1979 ein monatliches Nettoeinkommen von rund S 5.000, sodann
bis zu ihrer Pensionierung am 1.0ktober 1984 monatlich rund S 8.000. Seit 1.0ktober 1984 verfligt sie Uber eine
Pension von rund S 5.200. Der Mann ist urteilsmaRig verpflichtet, zu ihrem Unterhalt ab 1.Janner 1984 14 % seines
jeweiligen monatlichen Nettoeinkommens aus seiner Pension von rund S 15.500 zu bezahlen.
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Unmittelbar nach seinem Ausscheiden als Buchhalter eines USIA-Betriebes grindete der Mann gemeinsam mit
Willibald W***** ynd Friedrich M***** einen Sand- und Schottergewinnungsbetrieb mit dem Standort in Schwechat
Nahe Flughafen in Form einer Gesellschaft burgerlichen Rechts. Ab 1956/57 wurde der Betriebsgegenstand auf
Deichgraberei ausgeweitet. Aus dem im Jahr 1970 in eine Gesellschaft mbH umgewandelten Unternehmen entnahm er
wie seine beiden Mitgesellschafter wéchentlich rund S 3.000. Die drei Mitgesellschafter erhielten immer Gelder in jener
Héhe bezahlt, nach der die sogenannte Hochstbeitragsgrundlage nach dem ASVG gegeben war, zuletzt rund S 23.000
bis S 25.000 brutto monatlich. Dazu kamen noch jahrlich Pramien im Betrag von rund S 30.000, damit das
Unternehmen nach dem Jahresabschluld keine Gewinne mehr auswies. Am 15.Dezember 1978 stellte die Gesellschaft
ihren Betrieb ein, die darauffolgende Liquidation war im Jahr 1980/81 abgeschlossen. Im Zuge dieser Liquidation kam
dem Antragsgegner ein Betrag von S 100.000 im Jahr 1979/80 zu, weiters im Jahr 1978 der PKW Mercedes 220 Diesel
Baujahr 1978, der in der Folge auch bisweilen von der Frau benitzt wurde und seit September 1983 auf den Sohn
Wilfried zugelassen ist. Aus dem Verkauf einer Betriebsliegenschaft in Trumau erhielt der Antragsgegner rund S
400.000, die er noch Ende 1979 im Einverstandnis mit der Antragstellerin dem Sohn Wilfried schenkungsweise
zuwendete. Ein Anteil aus dem Verkauf einer in Zwdlfaxing gelegenen Betriebsliegenschaft im Betrag von S 500.000
kam dem Antragsgegner im Jahr 1986/87 zu.

Die Ehegatten wohnten zunachst in einer Untermietwohnung, sodann hatten sie ihre Ehewohnung bis 1967 in der von
ihnen als Hauptmieter gemieteten Wohnung ***** Wien 3. 1967 Ubersiedelten sie in das Haus Ottensteinstral3e 17,
***** (folgend kurz: Ottensteinstral3e 17). Jeder der Ehegatten war Halfteeigentimer dieser Liegenschaft. Schon 1977
hatten die Parteien ein Reihenhaus in Weiden am See***** als Wochenendhaus fir die gesamte Familie gekauft.
Beide wurden je zur Halfte als grundbticherliche Eigentimer eingetragen. Der Kaufpreis wurde durch den Anteil des
Mannes an der Gesellschaft mbH aus dem Verkauf einer in Gétzendorf gelegenen Betriebsliegenschaft von rund S
500.000 sowie durch Barbetrage von je S 100.000 seitens der Mutter und der Tante des Mannes finanziert.

Nach dem Tod seiner Mutter verkaufte der Antragsgegner das in Mistelbach gelegene Elternhaus um rund 800.000 S.
Diesen Betrag wendete er mit Zustimmung seiner Frau dem Sohn zum Erwerb der Liegenschaft EZ ***** mit dem
darauf befindlichen Einfamilienhaus OttensteinstraBe 97, ***** (folgend kurz: Haus Ottensteinstrale 97) zu. Den Rest
auf den Kaufpreis brachte der Sohn Wilfried aus eigenem auf, er wurde bucherlicher Alleineigentimer dieser
Liegenschaft. Da er aber mit seiner Familie nicht in dieses Haus einziehen wollte, traf er mit seinen Eltern die
"Tauschvereinbarung", dal3 er ungeachtet der bestehenden Eigentumsverhaltnisse mit seiner Familie in das Elternhaus
OttensteinstraBe 17 zieht, wahrend die Eltern fortan das Haus OttensteinstraBe 97 als Ehewohnung benutzten. Im
November 1979 wurde dieser Tausch durchgefihrt. Bezlglich der Aufteilung der Kosten wurde vereinbart, da3 der
Sohn entsprechend den tatsdchlichen BenuUtzungsverhdltnissen die laufenden Kosten einschlieRlich der
Hypothekarrickzahlungen fir die von ihm genutzte Liegenschaft Ottensteinstrae 17 allein zu tragen hat, wahrend
die entsprechenden Zahlungen betreffend die Liegenschaft OttensteinstraBe 97 zur Ganze seine Eltern Ubernahmen.

Die zur Zerrittung der Ehe fuhrenden Streitigkeiten der Parteien begannen um Weihnachten 1981 und fihrten
letztlich im Februar 1982 zum Auszug des Mannes aus der Ehewohnung und Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft.
Wahrend die Frau im Haus OttensteinstralBe 97 blieb, zog der Mann in das Haus in Weiden*****_Bis Ende 1981 kam
der Mann regelmaRig fir GroReinkdufe und die Kosten der Ehewohnung im Betrag von monatlich S 8.000/9.000 auf,
wahrend die Frau stets Uber ihr Einkommen frei verflgte. Die Haushaltsfiihrung und die Aufwendungen fur die
Familienmitglieder erfolgten bis zur Auflésung der ehelichen Gemeinschaft im beiderseitigen Einvernehmen. Eine
Vielzahl von Zivilprozessen zwischen den Parteien bewog den Antragsgegner, seine Eigentumsanteile an den Hausern
OttensteinstralBe 17 und Weiden***** dem Sohn Wilfried zu Ubertragen. Als Gegenleistung erhielt er von diesem ein
lebenslangliches unentgeltliches FruchtgenufRrecht an dessen Liegenschaft Ottensteinstrae 97 und den Betrag von S
50.000.

Noch wahrend der aufrechten ehelichen Lebensgemeinschaft hatte der Antragsgegner 5 Lebensversicherungsvertrage
bei der W***** Versicherungs-AG geschlossen und die Pramieneinzahlungen geleistet. Im Janner 1981 kamen drei
dieser Vertrage zur Aufldsung, wobei ein Guthaben von rund S 340.000 auf ein Sparbuch bei der Volksbank S**#***
gelegt wurde, welches im Besitz des Mannes verblieb. Die beiden weiteren Vertrdge |6ste er nach Auflésung der
ehelichen Lebensgemeinschaft auf, ndmlich den Uber S 50.000 am 12.Dezember 1983 und den Uber S 100.000 im
Janner 1984. Am 11.Janner 1978 hatte der Antragsgegner bei der Volksbank S***** einen Bausparvertrag mit einer
Vertragssumme von S 280.000 abgeschlossen, worauf er monatlich S 1.107 einzahlte.



Die Frau stellte im Verfahren nach 88 81 ff EheG mehrfache Antrage, denen hinsichtlich der Einrichtungs- und
Hausratsgegenstande in der Ehewohnung stattgegeben ist, die hinsichtlich der Mietwohnung Wien 3., ***** ynd der
Liegenschaft in Weiden, ***** zuriickgewiesen und hinsichtlich der begehrten Ubertragung des lebenslinglichen und
unentgeltlichen FruchtgenuRrechtes, allenfalls Wohnrechtes an der Liegenschaft OttensteinstraBe 97 abgewiesen sind.
Lediglich der Antrag, den Mann zu einer Ausgleichszahlung von S 1 Mill. zu verpflichten sowie die

Verfahrenskostenentscheidung sind im Revisionsrekursstadium noch offen.

Das Erstgericht wies auch diesen Antrag unter gegenseitiger Kostenaufhebung ab. Uber den bereits dargestellten
Sachverhalt hinaus stellte es insbesondere hinsichtlich einer von den Parteien kral3 unterschiedlich bewerteten
Goldmunzensammlung den Angaben des Mannes und des Sohnes folgend - entgegen jenen der Frau und der Zeugin
Hermine P***** _ fest, dall im Zeitpunkt der Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft neben rund 50
Silbermiinzen mit einem Nennwert von S 25 und S 50 zwei Vierfachgolddukaten und 10 bis 12 einfache Golddukaten

vorhanden gewesen seien.

In seiner rechtlichen Beurteilung bewertete der Erstrichter die Beitrdge des Mannes zur Bildung ehelichen
Gebrauchsvermdégens und ehelicher Ersparnisse héher als jene der Frau, ohne eine exakte Quote anzugeben. Unter
Bedachtnahme auf die freiwillige Verwendung von Verkaufserldsen aus Betriebsgrundstiicken und des NachlaRerldses
nach seiner Mutter sei der Beitrag der Frau durch die Zuteilung des Hausrates der Ehewohnung unter
Berucksichtigung der Tatsache, dal3 sie je zur Halfte Eigentimerin der Liegenschaften Ottensteinstral3e 17 und Weiden
***** sej, die insgesamt einen auler Streit gestellten Verkehrswert von 3,2 Mill S besal3en, abgegolten. Immerhin habe
auch die Frau im Jahre 1981 bei Auflésung der ehelichen Gemeinschaft Gber Ersparnisse von 100.000 S frei verfugen
kénnen, wahrend der Mann Uber ein Guthaben von rund S 340.000 aus abgereiften Lebensversicherungsvertragen
und eine Munzsammlung geringeren Umfanges verflgt habe. Die Zuerkennung einer Ausgleichszahlung an die Frau
sei daher nicht gerechtfertigt.

Das Gericht zweiter Instanz hob die abweisliche Entscheidung Gber den Antrag auf Ausgleichszahlung von S 1 Mill und
den Kostenausspruch des Erstgerichtes auf und filhrte aus, dal die Ubertragung des dem Mann zugeschriebenen
FruchtgenuBrechtes auf die Frau mangels Zustimmung des Liegenschaftseigentimers und Vertragspartners des
Mannes, namlich des Sohnes der Parteien Dr. Wilfried F***** nicht moglich sei. Dem Mann komme aber zum
Unterschied von der Frau nunmehr der positive wirtschaftliche Nutzen dieses lebenslanglichen unentgeltlichen
FruchtgenuBrechtes zu, das zu bewerten sei. Darlber sei das Verfahren in erster Instanz zu erganzen.

Dem dagegen erhobenen Revisionsrekurs gab der Oberste Gerichtshof mit Beschlul vom 27.April 1989 8 Ob 683/88)
Folge und hob die angefochtene Entscheidung im Umfang des Aufhebungsausspruches auf; dem Rekursgericht wurde
eine neuerliche Entscheidung nach allfalliger Verfahrenserganzung aufgetragen.

Das Revisionsgericht fihrte aus, dafl der vom Rekursgericht herangezogene Aufhebungsgrund, das dem
Antragsgegner von seinem Sohn als Entgelt fur die Ubereignung der Liegenschaftshélften der Hauser OttensteinstralRe
97 und Weiden, ***** eingerdumte Fruchtgenurecht bedlrfe einer in erster Instanz zu bewerkstelligenden
Bewertung, weil es dem Aufteilungsverfahren unterfalle, unzutreffend sei. Vielmehr handle es sich um das Entgelt flr
eine nach Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft der Parteien vorgenommene VermdgensentauBerung des
Mannes, das mit dem Aufteilungsverfahren schon wegen der zeitlichen Distanz nicht im Zusammenhang stehe. Die
Auferlegung einer Ausgleichszahlung fur das dem Mann vom Sohn eingerdumte Fruchtgenuf3recht ware bei der
vorliegenden Sachlage, bei der die Frau ohnehin in der vom FruchtgenuRrecht betroffenen Liegenschaft wohne, ohne
jeden Sinn.

Entfalle aber der vom Rekursgericht unter Hintanstellung der Behandlung weiterer Rekursargumente herangezogene
Aufhebungsgrund, dann habe das Gericht zweiter Instanz aus den offenbar von ihm gehegten Zweifeln gegen die
erstrichterliche Beweiswirdigung als letzte Tatsacheninstanz selbst die Konsequenzen zu ziehen.

Jedenfalls sei zu beachten, dal? die Antragstellerin ihr Begehren auf Ausgleichszahlung nicht nur auf die mit einem sehr
hohen Wert veranschlagte Goldminzensammlung stltzte, sondern auch auf die dem Mann aus der
Unternehmensliquidation zugekommenen Vermoégenswerte, auf die Auszahlung aus Lebensversicherungsvertragen im
Betrag von rund S 340.000 und auf die VerduRBerung der Liegenschaftshédlften des Mannes an den Hausern
OttensteinstraBe 17 und Weiden*****_ Soweit es sich um echte Liquidationserlése handle, die nicht wieder in ein
anderes Unternehmen investiert wurden, kénnten diese eheliche Ersparnisse im Sinne des § 81 Abs 1 EheG sein;
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wurden namlich gemaR 8 82 Abs 1 EheG von der Aufteilung ausgenommene Sachen ausdricklich oder schlussig zur
Bildung ehelicher Ersparnisse gewidmet, verlieren sie ihre besondere aufteilungsrechtliche Eigenschaft im Sinne des §
82 EheG. Die vom Antragsgegner aus der Liquidation der Gesellschaft mbH bezogenen Betrdge und Werte kénnten
daher dem Aufteilungsverfahren unterliegen. Gleiches habe zumindest grundsatzlich auch von den wahrend der
ehelichen Lebensgemeinschaft angesparten und noch freigewordenen Betrdgen aus Lebensversicherungsvertragen zu
gelten.

Mit dem nunmehr angefochtenen Beschlul3 hob das Rekursgericht neuerlich die Entscheidung Uber den Antrag auf
Ausgleichszahlung von S 1 Mill. und den Kostenausspruch des Erstgerichtes auf und lieR den Rekurs an den Obersten
Gerichtshof zu. Dazu fihrte es aus, es fehlten in der angefochtenen Entscheidung prazise Feststellungen daruber, wie
die dem Antragsgegner zugeflossenen S 500.000 aus dem Verkauf der Liegenschaft in Zwdélfaxing verwendet wurden;
der Verbleib dieses Geldbetrages sei ungeklart, zumal auch keine entsprechenden Fragestellungen bzw. darauf
basierende Feststellungen des Erstgerichtes vorliegen. Das Rekursgericht trug dem Erstgericht auf, an Hand der in der
Urkundensammlung des Grundbuches erliegenden Vertragsurkunden zu kléren, wann der Kaufvertrag hinsichtlich der
Betriebsliegenschaft in Zwdlfaxing geschlossen wurde, wie hoch der vereinbarte Kaufpreis war und wann die
Auszahlung der Kaufpreisraten erfolgte. Eine analoge Vorgangsweise sei auch hinsichtlich der Liegenschaft in
Gotzendorf angebracht. Die Betriebsliegenschaft in Trumau sei vom Erstgericht offenbar nicht mehr genigend
beachtet worden.

Es erscheine auch unglaubwiirdig, dal3 keine Liquidationsbilanzen vorliegen, die es ermdglichten, sich ein Bild vom
Liquidationserlés zu machen. Diesbezlglich ware dem Antragsgegner die Aussage des Zeugen Willibald W#**#***
vorzuhalten gewesen. Hinsichtlich der Golzminzensammlung hatte das Erstgericht die Aussage des Zeugen Friedrich
M***** mit dem Antragsgegner zu erdrtern gehabt, allenfalls ware durch eine entsprechende Full- und Gewichtsprobe
bei einem Bankinstitut eine Klarung hinsichtlich einer schatzbaren Miinzmenge herbeizufiihren gewesen.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der Revisionsrekurs des Antragsgegners mit dem Antrag, den angefochtenen
BeschluR des Rekursgerichtes zu beheben und die erstgerichtliche Entscheidung wieder herzustellen, dies jedoch in
Abanderung der seinerzeitigen Kostenentscheidung.

Die Antragstellerin hat Revisionsrekursbeantwortung erstattet und beantragt, dem Revisionsrekurs des
Antragsgegners keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Vorweg ist darauf hinzuweisen, daf? bei der vorliegenden Entscheidung § 232 Aul3StrG noch anzuwenden ist (Art. XLI Z
5 WGN 1989, BGBI 1989/343). Da der Oberste Gerichtshof auch im aul3erstreitigen Verfahren nur Rechts-, und nicht
Tatsacheninstanz ist, kann er einem Ergdnzungsauftrag des Rekursgerichtes nicht entgegentreten, wenn dieser auf
keiner unrichtigen rechtlichen Beurteilung der Sache beruht, die aufgetragene Beweiserganzung also den
entscheidungserheblichen Sachverhalt betrifft (E 11 zu § 14 AuBStrG in MGA2). Auch im Verfahren nach den §§ 81 ff
EheG kann der Oberste Gerichtshof einem Auftrag des Rekursgerichtes zur Erganzung des Verfahrens bei richtiger
rechtlicher Beurteilung nicht entgegentreten (EFSIg 55.869; 7 Ob 682/88 ua).

Eine derartige unrichtige rechtliche Beurteilung durch das Rekursgericht wird im vorliegenden Fall im Revisionsrekurs
aber nicht geltend gemacht. Nach eher allgemein gehaltenen Ausfihrungen Uber die finanzielle Situation der Streitteile
macht der Antragsgegner in seinem Rechtsmittel geltend, die eheliche Gemeinschaft sei Ende des Jahres 1981 bzw. im
Februar 1982 aufgeldst worden. Dieser Zeitpunkt sei maRgeblich fur die Frage, welches Vermdgen der Aufteilung
unterliege, es komme nicht auf den Zeitpunkt der Scheidung im Jahre 1985 an. Diese Rechtsansicht ist zwar
grundsatzlich richtig (SZ 54/149; Koziol-Welser 118, 224), doch ist auch das Rekursgericht nicht von einer anderen
Ansicht ausgegangen.

Betreffend die Goldmuinzensammlung enthalt der Revisionsrekurs lediglich Ausfihrungen zur Beweiswirdigung
(betreffend die Glaubwurdigkeit der Zeugin P*****) nicht aber Rechtsausfihrungen, sodal darauf nicht einzugehen
ist.

Entgegen den Darlegungen im Revisionsrekurs zahlte der Antragsgegner nach den insoweit unbekampften
Feststellungen des Erstgerichtes die Pramien fur die von ihm abgeschlossenen Lebensversicherungsvertrage aus
eigenem; drei Lebensversicherungsvertrage wurden 1981 aufgeldst und es verblieb nach Aufhebung der ehelichen
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Gemeinschaft ein Guthaben von S 340.000 im Besitz des Antragsgegners (siehe S 16 f der Ausfertigung des Beschlusses
des Erstgerichtes ON 42). Insoweit im Rechtsmittel des Antragsgegners von diesen Feststellungen abgewichen wird, ist
der Revisionsrekurs nicht gesetzgemal ausgefihrt.

Mit den Feststellungen des Erstgerichtes im Widerspruch steht auch die im Revisionsrekurs aufgestellte Behauptung,
die Liquidation der Gesellschaft mbH sei erst nach Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft beendet gewesen. Die
eheliche Gemeinschaft wurde vielmehr im Februar 1982 aufgehoben, die Liquidation war aber bereits "etwa im Jahre
1980/1981 abgeschlossen” (S. 9 der Ausfertigung des Beschlusses des Erstgerichtes). Richtig ist wohl, dal? es notwendig
sein wird, auch die Liquidation der Gesellschaft mbH zu beleuchten, doch wurde gerade dieser Auftrag mit dem
angefochtenen Beschlul des Rekursgerichtes erteilt. Im Ubrigen wurde zur Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen der Liquidationserlds der Aufteilung unterliegt, bereits im Aufhebungsbeschlul? des Obersten
Gerichtshofes vom 27.April 1989 Stellung genommen. Von der in diesem BeschluRR geduBerten Rechtsansicht ist das
Rekursgericht im nunmehr angefochtenen AufhebungsbeschluB nicht abgewichen. Die im Revisionsrekurs
aufgeworfenen Tatfragen kénnen an den Obersten Gerichtshof, der nur Rechtsinstanz ist, nicht herangetragen
werden.

Dem Revisionsrekurs des Antragsgegners muf3te daher ein Erfolg versagt bleiben.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf§ 52 ZPO, § 234 AuRStrG.
Anmerkung
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