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@ Veroffentlicht am 10.07.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Stix als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Kropfitsch und Dr. Zehetner
als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Johann A, Oberlehrer i. R., Steindl 4, 4342 Baumgartenberg,
vertreten durch Dr. Waldemar Wangler, Rechtsanwalt in Linz, wider die beklagte Partei Elisabeth B, Hausfrau,
BabenbergerstralRe 48, 8010 Graz, vertreten durch Dr. Alfred Lind, Rechtsanwalt in Graz, wegen Feststellung (Streitwert
S 100.000,-), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes fir ZRS Graz als
Berufungsgerichtes vom 24.September 1984, GZ 1 R 353/84-28, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil
des Bezirksgerichtes fur ZRS Graz vom 12.Juni 1984, GZ 31 C 114/83-22, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 4.289,40 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin Barauslagen von S 600,- und Umsatzsteuer von S 335,40) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Streitteile haben am 1.4.1972 die Ehe geschlossen. Dieser Ehe entstammen zwei Kinder. Die Beklagte verlieR am
8.1.1979 die als Ehewohnung dienende im Alleineigentum des Kldgers stehende Eigentumswohnung im Haus Graz,
Pensionsweg 8, die der Klager 1980 verkaufte. Im Verfahren 17 Cg 32/79 des Landesgerichtes fur ZRS Graz wurde die
Ehe der Streitteile aus dem beiderseitigen gleichteiligen Verschulden der Ehegatten rechtskraftig geschieden. Die
beiden Kinder befinden sich beim Vater in Pflege und Erziehung. Mit Kaufvertrag vom 1.11.1973 kaufte der Klager von
Josef C die Liegenschaft EZ 341 KG Puchberg im Machland Il mit dem Haus Steindl 4 (Burg AuRenstein). Der Klager ist
als Alleineigentimer dieser Liegenschaft im Grundbuch eingetragen und hat seit 1980 dort auch seinen standigen
Wohnsitz.

Am 23.9.1981 stellte die Beklagte zu 31 F 44/81 des Bezirksgerichtes fur ZRS Graz den Antrag auf Aufteilung des
ehelichen Gebrauchsvermdgens und der ehelichen Ersparnisse in der Weise, dal3 ihr unter anderem die Halfte der
genannten Liegenschaft ins Eigentum Ubertragen oder dem Klager die Bezahlung des halben Verkehrswertes an sie
aufgetragen werde. Der Klager wendete dagegen ein, dal3 diese Liegenschaft nicht der Aufteilung unterliege, weil es
sich um ein Unternehmen handle (Fremdenpension) und die Beklagte im Ubrigen zur Schaffung und Wertsteigerung
dieses Vermogens nichts beigetragen habe. Die Schatzung der Liegenschaft in diesem Verfahren ergab einen
Verkehrswert von rund 1,3 Millionen Schilling. Mit Beschlull vom 15.9.1983 wurde die Innehaltung des
Aufteilungsverfahrens bis zur rechtskraftigen Entscheidung Gber die vorliegende Klage verfigt.
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Im vorliegenden Rechtsstreit begehrte der Klager in seiner am 17.3.1983 eingebrachten Klage die Feststellung, dal3 die
Liegenschaft EZ 341 KG Puchberg im Machland Il weder zum ehelichen Gebrauchsvermdgen noch zu den ehelichen
Erpsarnissen gehdrt und daher nicht der Aufteilung nach 8 81 EheG unterliegt. Er brachte dazu im wesentlichen vor,
dall der Ausnahmetatbestand des & 82 Abs 1 Z 3 EheG gegeben sei, weil der Klager bereits bei Erwerb dieser
Liegenschaft beabsichtigt habe, nach Beendigung des Ausbaues im Gebaude eine Fremdenpension zu betreiben. Der
Ausbau sei noch nicht abgeschlossen. Liegenschaft und Haus stellten einen gewerblichen Betrieb dar, der nicht der
Aufteilung nach den Vorschriften der 88 81 ff EheG unterliege.

Die Beklagte wendete im wesentlichen ein, dal3 es sich bei dieser Liegenschaft um ein Vermoégen handle, das die
Ehegatten gemeinsam geschaffen hatten und zu dessen Erwerb sie gemeinsam beigetragen hatten. Die Liegenschaft
sei dem Gebrauch der Ehegatten zugefuhrt worden; die Familie habe dort den Urlaub verbracht. Die Beklagte habe
zum Erwerb und zum Umbau finanziell beigetragen und auch mitgearbeitet. Der Erwerb der Liegenschaft sei nicht zum
Betrieb eines Gastgewerbes, sondern als Wertanlage erfolgt. Die Liegenschaft hatte bis zur Pensionierung der Klagers
als Feriendomizil und nachher als Ehewohnung dienen sollen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.
Es stellte - abgesehen von dem bereits eingangs wiedergegebenen
Sachvehalt - im wesentlichen folgendes fest:

Der Klager war bis zu seiner vorzeitigen Pensionierung hauptsachlich als Lehrer tatig - eine von ihm betriebene
Handelsagentur erbrachte seit 1974 keinen Gewinn mehr - , wogegen die Beklagte seit der Eheschlielung mit
Unterbrechungen (Karenzzeit anlal3lich der Geburten der Kinder) einer Beschaftigung als Krankenschwester nachging.
Der Ankauf und der Ausbau der hier in Frage stehenden Liegenschaft erfolgte zumindest grofRtenteils aus Mitteln
beider Ehegatten. Fir den Umbau der Burg - mit SanierungsmaflRnahmen war schon vor ihrer Genehmigung begonnen
worden - wurde im Jahr 1976 um Bewilligung angesucht; hiebei gab der Klager in der Bauverhandlung an, daf3 die
Zimmer nur zu privaten Zwecken Verwendung finden wuirden, obwohl die Widmung fur eine gewerbliche Nutzung
augenscheinlich war. Die Frist zur Fertigstellung wurde bis 31.12.1984 verlangert. Die erste Ausbaustufe befindet sich
noch im Rohbau; das Bauende ist voraussichtlich 1985/1986. Seit 1975 macht der Klager die im Zusammenhang mit
dem Ausbau bezahlte Umsatzsteuer im Vorsteuerabzugsweg geltend. 1976 suchten sowohl der Klager als auch die
Beklagte, die allerdings davon nichts wuBte, weil der Klager fir sie unterschrieben hatte, um Nachsicht der
Voraussetzungen fur die Zulassung zur Konzessionsprifung fir das Gastgewerbe an, was ihnen auch bewilligt wurde.
Der Klager hat in der Zwischenzeit (1980) die Prifung abgelegt.

Die Streitteile haben ihren Urlaub vorerst in einem Wohnwagen auf der Liegenschaft, spater in der Burg selbst, in der
sich eine bereits vorhandene Dreizimmerwohnung befindet, verbracht. Der Beklagten ist wahrend aufrechter
Lebensgemeinschaft bekannt geworden, daB in der Burg ein Fremdenverkehrsbetrieb entstehen soll. Rechtlich fihrte
das Erstgericht im wesentlichen aus,dal3 die Zulassigkeit der Klage im Hinblick auf die in EvBI 1982/184 veroffentlichte
Entscheidung zu bejahen sei. Da es sich bei der Liegenschaft um eine gemeinsam geschaffene Wertanlage handle - der
Zeitpunkt der Aufnahme des Beherbergungsbetriebes sei Uberhaupt nicht voraussehbar - , unterliege sie der
Aufteilung nach den Vorschriften der 8§ 81 ff EheG.

Der gegen diese Entscheidung gerichteten Berufung des Klagers gab das Berufungsgericht mit dem angefochtenen
Urteil keine Folge. Es sprach aus, dal3 der Wert des Streitgegenstandes, Uber den es entschieden hat, S 300.000,-
Ubersteigt.

Das Berufungsgericht Gbernahm die Feststellungen des Erstgerichtes in dem Umfang, dal3 die Beklagte einen Beitrag
zumindest zur Wertsteigerung der Liegenschaft geleistet hat, daR diese Liegenschaft bis zur Aufhebung der ehelichen
Gemeinschaft dem Gebrauch der gesamten Familie diente und bisher lediglich in einem Teilausbau als fur einen
Beherbergungsbetrieb konzipiert anzusehen ist.

Rechtlich fuhrte es im wesentlichen aus, daB fur die vorliegende Klage der streitige Rechtsweg zulassig sei.

In der Sache selbst kdnne es nicht entscheidend sein, ob schon bei Ankauf der Liegenschaft festgestanden sei, daf3 die
darauf befindlichen Gebdude zu einem Fremdenverkehrsbetrieb ausgebaut werden sollten und ob die Beklagte davon
Kenntnis gehabt habe; es sei vielmehr primar zu beurteilen, ob ein im Zeitpunkt der Aufteilung zwar geplantes und im
Vorbereitungsstadium befindliches, jedoch noch nicht betriebenes Unternehmen den Ausnahmetatbestand des § 82
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Abs 1 Z 3 EheG zu begriinden vermdége oder nicht. Nach den Gesetzesmaterialien sei davon auszugehen, dal3 die
Herausnahme des Unternehmens aus der Aufteilungsmasse dadurch gerechtfertigt sei, dal3 auch wahrend aufrechter
ehelicher Lebensgemeinschaft einem Ehegatten die Vermdgenswerte eines dem anderen Ehegatten gehdrenden
Unternehmens im allgemeinen nur insofern von Nutzen seien, als er aus dem Unternehmensertrag
Unterhaltsleistungen erhalte. Die Einbeziehung unternehmerischen Vermdégens in die Aufteilungsregelung koénnte
Uberdies den Bestand von Betrieben und damit auch Arbeitsplatze gefdhrden. Im Hinblick auf in der Lehre getbte
fundierte Kritik an der Herausnahme des Unternehmens Uberhaupt kdnne keine extensive Auslegung des
Unternehmensbegriffes zum Nachteil des anderen Ehegatten vorgenommen werden.Solange ein Unternehmen als
solches nicht existiere, sondern nur Vorbereitungshandlungen gesetzt wirden, deren Abschluf3 im Zeitpunkt der
Aufteilung noch gar nicht feststehe, sei fiir die Annahme des Tatbestandes nach § 82 Abs 1 Z 3 EheG kein Raum. Das
fir einen erst in Aussicht genommenen Betrieb vorhandene Vermdgen, das bisher dem Gebrauch der Ehegatten
gedient habe und durch Beitrdge beider Ehegatten geschaffen worden sei, unterliege vielmehr der Aufteilung.
Uberdies erscheine es duBerst fraglich, ob im vorliegenden Fall das Feststellungsinteresse des Klagers im Sinne des §
228 ZPO zu bejahen sei.

Seinen Bewertungsausspruch begriindete das Berufungsgericht damit, dal} die Bewertung des Streitgegenstandes
durch den Klager in seiner Klage auf die Verhéaltnisse vor dem 1.5.1983 abgestellt gewesen sei und der
Streitgegenstand schon im Hinblick auf den Schatzwert der Liegenschaft eine hohere Bewertung erfordere. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die Revision des Klagers. Er bekdmpft sie aus den Revisionsgrinden der
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil im Sinne der Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise stellt er einen
Aufhebungsantrag.

Die Beklagte hat eine Revisionsbeantwortung mit dem Antrag erstattet, die Revision als unzuldssig zurtckzuweisen,
allenfalls ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist entgegen der in der Revisionsbeantwortung der Beklagten vertretenen Rechtsansicht zulassig. Wie sich
aus§ 500 Abs 2 ZPO ergibt, ist das Berufungsgericht bei der von ihm vorzunehmenden Bewertung des
Streitgegenstandes nicht an die Geldsumme gebunden, die der Klager (wie hier im Falle des § 56 Abs 2 JN) als Wert des
Streitgegenstandes angegeben hat. Der Oberste Gerichtshof wdre nur dann nicht an eine Bewertung des
Streitgegenstandes durch das Berufungsgericht im Sinne des§ 500 Abs 2 Z 3 ZPO gebunden, wenn eine solche
Bewertung Uberhaupt nicht vorzunehmen gewesen ware, wenn sie im Widerspruch zu der im & 500 Abs 2 ZPO
vorgeschriebenen sinngemafen Anwendung der 88 54 bis 60 JN erfolgt ware oder wenn eine Bestandsache mit einem
S 15.000,-

nicht Ubersteigenden Betrag bewertet worden ware; trifft dies nicht zu, dann ist die Bewertung des Streitgegenstandes
durch das Berufungsgericht unanfechtbar (§ 500 Abs 4 ZPO) und auch einer amtswegigen Prifung durch den Obersten
Gerichtshof entzogen (siehe dazu Petrasch in O)JZ 1983,201). Da das Berufungsgericht im vorliegenden Fall ohne
Verletzung von Bewertungsvorschriften im Sinne des& 500 Abs 2 Z 3 ZPO aussprach, dall der Wert des
Streitgegenstandes, lber den es entschieden hat, S 300.000,-

Ubersteigt, ist somit die vorliegende Revision ohne die im§ 503 Abs 2 ZPO normierte Einschrankung der
Revisionsgrinde zulassig. Sachlich ist sie aber nicht berechtigt.

Der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor, was nicht naher zu begrinden ist §
510 Abs 3 ZPO).

Aber auch der Rechtsrige des Klagers kommt keine Berechtigung zu.

Auf die Frage der Zulassigkeit des streitigen Verfahrens fur die vorliegende Klage (siehe dazu SZ 54/126) ist nicht mehr
einzugehen, weil beide Vorinstanzen Ubereinstimmend (wenn auch nur in den Entscheidungsgrinden) das Vorliegen
dieser ProzeRvoraussetzung bejaht haben (SZ 54/190 ua.).

GemaR§ 81 Abs 1 EheG sind eheliches Gebrauchsvermdgen und eheliche Ersparnisse Gegenstand des
Aufteilungsverfahrens. Dabei sind unter ehelichen Gebrauchsvermogen gemal &8 81 Abs 2 EheG die beweglichen oder
unbeweglichen korperlichen Sachen, die wahrend aufrechter ehelicher Lebensgemeinschaft dem Gebrauch beider
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Ehegatten gedient haben, zu verstehen.

Wesentlich fur den Begriff des ehelichen Gebrauchsvermoégens ist, daR die Sache wahrend aufrechter ehelicher
Lebensgemeinschaft dem Gebrauch beider Ehegatten gedient hat; diese Voraussetzung ist auch dann gegeben, wenn
die Sache erst gebrauchsfertig gemacht werden mul3, wie etwa ein im Bau befindliches Haus. Unmaligeblich ist
hingegen, ob die Sache jeweils gemeinsam oder einmal von dem einen und dann wieder von dem anderen Ehegatten
benltzt worden ist. Entscheidend ist auch nicht, ob die Sache mehr dem einen oder dem anderen Ehegatten zum
Gebrauch gedient hat. Von wem, auf welche Weise und mit welchen Mitteln die Sache erworben worden ist, ist
gleichfalls fur die Zuordnung zum ehelichen Gebrauchsvermégen unwesentlich; allerdings kdnnen diese Umstande fur
die anlaRlich der Aufteilung anzustellenden Billigkeitserwagungen von Bedeutung sein (AB 916 BIgNR 14.GP 13).

Nach den vom Berufungsgericht iUbernommenen Feststellungen des Erstgerichtes diente die hier in Frage stehende
Liegenschaft bis zur Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft dem Gebrauch der gesamten Familie, also auch der
beiden Streitteile, insoweit als dort der Urlaub verbracht wurde. Es handelt sich somit im Sinne der dargestellten
Kriterien bei dieser Liegenschaft grundsatzlich um eheliches Gebrauchsvermdogen.

Der Ausnahmetatbestand des § 82 Abs 1 Z 1 EheG, auf den sich der Klager allerdings gar nicht beruft, liegt nicht vor,
weil nach den vom Berufungsgericht iGbernommenen Feststellungen des Erstgerichtes die Beklagte zumindest einen
Beitrag zur Wertsteigerung der Liegenschaft (vom Kauf bis zu dem fiir die Aufteilung maRgeblichen Zeitpunkt) geleistet
hat (siehe dazu SZ 53/52).

Aber auch der Ausnahmetatbestand des§& 82 Abs 1 Z 3 EheG ist entgegen der vom Klager in seiner Rechtsriige
vertretenen Auffassung nicht gegeben.

Nach dieser Gesetzesstelle unterliegen der Verteilung nicht Sachen § 81 EheG), die zu einem Unternehmen gehdren.
Schon eine reine Wortinterpretation dieser Gesetzesstelle ergibt die Unrichtigkeit der vom Klager vertretenen
Rechtsansicht. Denn unter einem Unternehmen ist eine selbstandige organisierte Erwerbsgelegenheit zu verstehen
(siehe dazu Koziol-Welser Grundri3 7 1l 15 mit weiteren Nachweisen). Eine solche liegt aber nicht vor, wenn jemand nur
Uber ein noch nicht fertig ausgebautes Haus verfiigt, in dem er zu einem spateren nicht naher fixierbaren Zeitpunkt
einen Fremdenbeherbergungsbetrieb zu eréffnen beabsichtigt. Aber auch die Bedachtnahme auf die klare Absicht des
Gesetzgebers (§ 6 ABGB) fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Wie sich aus den Gesetzesmaterialien (AB 916 BIgNR 14.GP
14) ergibt, wurde die Herausnahme des Unternehmens aus dem im Sinne des§ 81 EheG der Aufteilung zu
unterwerfenden Vermogen damit begrindet, dalR auch wahrend aufrechter ehelicher Lebensgemeinschaft einem
Ehegatten die Vermdgenswerte eines dem anderen Ehegatten gehdrenden Unternehmens im allgemeinen nur
insofern von Nutzen seien, als er aus dem Unternehmensertrag Unterhaltsleistungen erhalte. Uberhaupt seien die
Erwerbsquellen der Ehegatten fur ihre Lebensverhaltnisse (nur) insofern von Bedeutung, als aus ihnen laufend die
Mittel fur die Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft gewonnen wirden. Die Sicherung eines Anteiles
zugunsten eines Ehegatten an diesen Mitteln des anderen auch nach Beendigung der Ehe sei jedoch nicht im Rahmen
der vermogensrechtlichen Auseinandersetzung zu regeln, sondern werde im Unterhaltsrecht bericksichtigt, weil
dieses ja an die Lebensverhaltnisse der Ehegatten anknUpfe. Auch der Beitragsgedanke, also die Uberlegung, dal ein
Ehegatte entsprechend seinem Beitrag zur Vermodgensvermehrung einen Anteil an dem wahrend der Ehe
Geschaffenen erhalten solle, kdnne die Einbeziehung unternehmerischen Vermdégens in die Aufteilungsregelung nicht
begriinden. Die Wertsteigerung, die ein Unternehmen erfahre, habe vielerlei Griinde - die Fahigkeit des Unternehmers,
die Arbeit der im Betrieb Tatigen, die allgemeine Wirtschaftsentwicklung - ; ein Zusammenhang zwischen der
Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft und der Vermdgensentwicklung eines Unternehmens eines Ehegatten
moge vielleicht in manchen Fallen bestehen, kénne aber nicht zur Grundlage einer gesetzlichen Aufteilungsregelung
genommen werden. Schlief3lich kénnte die Einbeziehung unternehmerischen Vermdégens in die Aufteilungsregelung
den Bestand von Betrieben und damit auch Arbeitsplatze gefahrden. Es ist hier nicht zu beurteilen, ob diese aus den
Gesetzesmaterialien zu entnehmenden Erwagungen des Gesetzgebers die getroffene gesetzliche Regelung als
zweckmafig und billig erscheinen lassen oder nicht (siehe dazu Wilhelm in RdW 1983,2 ff). Es ergibt sich aus ihnen aber
eindeutig, dal3 die Absicht des Gesetzgebers nur dahin ging, bereits bestehende Unternehmen von der nach den
Vorschriften der §§ 81 ff EheG vorzunehmenden Vermdgensauseinandersetzung zwischen Ehegatten nach Auflésung
ihrer Ehe auszunehmen, nicht aber eheliches Gebrauchsvermogen, das nach den Pldnen eines Ehegatten zu einem
spateren nicht naher fixierbaren Zeitpunkt zum Bestandteil eines erst zu grindenden Unternehmens gemacht werden
soll (so im Ergebnis auch Schwind in Ehrenzweig System 3 Familienrecht 112). Nur darum handelt es sich aber bei der
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hier zu beurteilenden Liegenschaft.

Es ist daher fur die Entscheidung dieses Rechtsstreites belanglos, ob die Finanzbehdrde den Klager als Unternehmer
behandelt, dal3 die Streitteile um Nachsicht der Voraussetzungen fiur die Zulassung zur Konzessionsprufung fir das
Gastgewerbe angesucht haben und dal3 der Klager diese Konzessionsprifung abgelegt hat; entscheidend ist, dal? die
hier in Frage stehende Liegenschaft nicht Bestandteil eines bereits bestehenden Unternehmens ist, sondern dal3 der
Klager nach seiner Darstellung lediglich plant, in dem auf dieser Liegenschaft befindlichen noch nicht einmal voéllig
ausgebauten Haus in nicht absehbarer Zukunft einen Fremdenbeherbergungsbetrieb zu eréffnen. Damit liegen aber
die oben dargestellten Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes des 8 82 Abs 1 Z 3 EheG nicht vor, sodal3 der
Feststellungsklage des Klagers keinesfalls stattgegeben werden konnte.

Der Revision des Klagers mul3te unter diesen Umstanden ein Erfolg versagt bleiben.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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