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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als Vorsitzende und die
Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schaumdiller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Dr. Roch als weitere Richter in der
Rechtssache des Antragstellers W*#*#** Rx®*x% Bx#*** yertreten durch Mag. Dr. Walter MUhlbacher, Rechtsanwalt in
Wien, gegen die Antragsgegnerin K**#*** B¥**¥* yertreten durch Mag. Johannes Schmidt, Rechtsanwalt in Wien,
wegen Benutzungsregelung (8 838a ABGB), Uber den Revisionsrekurs des Antragstellers gegen den Beschluss des
Landesgerichts Eisenstadt als Rekursgericht vom 28. September 2009, GZ 20 R 91/09w-12, womit der Beschluss des
Bezirksgerichts Gussing vom 23. April 2009, GZ 1 Nc 4/09y-8, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden ersatzlos aufgehoben.

Der Antrag vom 12. 2. 2009 wird an das Bezirksgericht Innere Stadt Wien als zustandiges Gericht fir das
Aufteilungsverfahren AZ 2 C 83/08m Uberwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Ehe der Streitteile wurde mit Urteil vom 1. 10. 2008 rechtskraftig geschieden. Die Antragsgegnerin hat am
25. 11. 2008 zu AZ 2 C 83/08m des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien einen Antrag auf Aufteilung des gemeinsamen
Vermdgens nach den 8§ 81 ff EheG eingebracht, der auch die hier betroffene (wahrend aufrechter Ehe erworbene,
jeweils zur Halfte im Eigentum der Parteien stehende) Liegenschaft umfasst. Dieses Aufteilungsverfahren ist in erster
Instanz noch anhangig. Eine Sachentscheidung ist noch nicht ergangen.

Mit dem am 12. 2. 2009 beim Erstgericht eingebrachten Antrag begehrt der Antragsteller hinsichtlich der angefihrten
Liegenschaft ,die getroffene und bisher gelebte” BenUtzungsregelung festzustellen, wonach er (mit seiner
Lebensgefahrtin) - ohne weiteres, der Antragsgegnerin gebiihrendes Entgelt - benitzungsberechtigt sei; in eventu eine
Benutzungsregelung dieses Inhalts festzulegen und gemaR & 828 Abs 2 ABGB im Grundbuch anzumerken. Aul3erdem
beantragt er ,die Erlassung” einer Streitanmerkung im Grundbuch sowie die Erlassung eines einstweiligen Belastungs-
und VeraulRerungsverbots an die Antragsgegnerin fur die Dauer des Verfahrens.

Das Erstgericht unterbrach ,die Rechtssache” bis zur rechtskraftigen Erledigung des Aufteilungsverfahrens. Das
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Begehren auf Benutzungsregelung kénne nur den Zeitraum bis zur rechtskraftigen Erledigung des anhangigen
Aufteilungsverfahrens beinhalten, weil durch eine Regelung im Aufteilungsverfahren jegliche Benltzungsregelung
hinfallig ware. Da die Antragsgegnerin dem Antragsteller diese weitere uneingeschrankte Benutzung [ausdrucklich]
zugesagt habe, bestehe kein rechtliches Interesse an der Feststellung der Benutzungsregelung. Wegen Prajudizialitat
des Aufteilungsverfahrens fur jegliche Form der Benitzungsregelung sei die Verfahrensunterbrechung gerechtfertigt.
Die begehrte Streitanmerkung sei fir eine Benutzungsregelung gesetzlich nicht vorgesehen.

D a s Rekursgericht bestatigte die Entscheidung des Erstgerichts und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR nicht Ubersteige. Der Antragsteller habe derzeit keinen Anspruch darauf, im
AuBerstreitverfahren eine Benltzungsregelung festsetzen zu lassen, weil eine diesbezigliche Regelung im Zuge des
bereits anhangigen Aufteilungsverfahrens zu erfolgen habe. Eine Streitanmerkung komme mangels gesetzlicher
Grundlage nicht in Betracht. Da schon das Hauptbegehren auf Anordnung einer Benltzungsregelung nicht berechtigt
sei, bestehe auch kein Anspruch auf Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung.

Den ordentlichen Revisionsrekurs liel3 das Rekursgericht - nach Zulassungsvorstellung - mit der Begriindung zu, dass
zur Frage einer Verfahrensunterbrechung aufgrund eines anhangigen Aufteilungsverfahrens und zur Frage der
Zulassigkeit des aulerstreitigen Rechtswegs flr die Feststellung einer Benitzungsregelung keine hochstgerichtliche
Rechtsprechung vorliege.

Gegen den Beschluss des Rekursgerichts richtet sich der ordentlicheRevisionsrekurs des Antragstellers wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung, gerichtet auf Abanderung dahin, dem Rekurs ,vollinhaltlich” stattzugeben, sodass
der Unterbrechungsbeschluss des Erstgerichts aufgehoben und die Verfahrensfortsetzung vor dem Erstgericht zur
Streitanmerkung und zur Erlassung der einstweiligen Verfligung ,verfligt werde”.

Die Antragsgegnerin hat sich nicht am Revisionsrekursverfahren beteiligt.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zulassig; er ist auch berechtigt.

Der Revisionsrekurswerber macht geltend, dem Aufteilungsverfahren fehle die Prdjudizialitdt fur das
Benitzungsregelungsverfahren gemaR 8 838a ABGB. Dessen Haupt- und Eventualbegehren falle in das
AuBerstreitverfahren, weshalb der Antrag nicht unzuldssig sei. Die Unterbrechung sei ,prozessundékonomisch” und
hinsichtlich der begehrten Streitanmerkung und der einstweiligen Verfigung jedenfalls unzulassig.

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass (nach dem mafigebenden Vorbringen des Antragstellers, wonach die Liegenschaft
wahrend aufrechter Ehe erworben und von der Antragsgegnerin anfanglich [wenn auch nur vereinzelt] benutzt
worden sei) das Verfahren zwar nicht die Ehewohnung, jedenfalls aber einen Teil der ehelichen Ersparnisse betrifft
(RIS-Justiz RS0057524 [T3] =9 Ob 517/95 = SZ 68/164), die grundsatzlich zum Aufteilungsvermdgen gehodren (RIS-Justiz
RS0057331). Es entspricht standiger Rechtsprechung, dass jene Anspriiche in das auBerstreitige Aufteilungsverfahren
verwiesen werden, die der nachehelichen Aufteilung unterliegende Vermdgensmassen betreffen, die somit dem
ehelichen Gebrauchsvermégen oder den ehelichen Ersparnissen zuzurechnen sind (1 Ob 155/08p mwN; RIS-Justiz
RS0008564).

Damit erweist sich der Revisionsrekurs aber schon aus folgenden, bereits in der Entscheidung vom 13. 10. 2009,1 Ob
177/09z, angestellten Uberlegungen im Ergebnis als berechtigt:

1. § 235 Abs 1 AulRStrG alt, der durch das AuRerstreitgesetz 2003,BGBI | 2003/111, ersatzlos aufgehoben wurde, sah
zwingend die Uberweisung einer Rechtssache an das zustindige AuRerstreitgericht vor, wenn ein Ehegatte unter
anderem binnen einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft der Scheidung der Ehe Anspriiche gegen den anderen
Ehegatten hinsichtlich ehelichen Gebrauchsvermdgens oder ehelicher Ersparnisse, soweit sie der Aufteilung
unterliegen, im streitigen Verfahren geltend machte. Nach der hdchstgerichtlichen Judikatur zu § 235 Abs 1 Aul3StrG alt
erfasste die Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs nicht nur Leistungsklagen, sondern auch Klagen auf Feststellung
eines dem Aufteilungsverfahren unterworfenen Rechts oder Rechtsverhaltnisses (RIS-Justiz RS0008568). Ebenso
wurden Rechtsgestaltungsanspriche der Ehegatten auf Zivilteilung ins auRerstreitige Verfahren verwiesen (1 Ob
767/83; 1 Ob 35/97x ua). Zu den unter § 235 Abs 1 AuRStrG alt fallenden Anspriichen gehdrten auch die Klage eines
geschiedenen Ehegatten auf Raumung der zur Aufteilungsmasse gehérenden Ehewohnung (2 Ob 1514/95 = RIS-Justiz
RS0008564 [T2]) und Kondiktionsanspriiche im Verhaltnis zwischen Ehegatten, die sich auf den Aufwand zur Errichtung
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eines zur Aufteilungsmasse gehdrigen Hauses (8 Ob 519/93 = RIS-Justiz RS0008528 [T1]) oder auf den Halfteanteil an
dem einem Ehegatten zugeflossenen Erlds aus der Vermietung von zum ehelichen Gebrauchsvermégen zahlenden
Wohnungen (9 ObA 356/98p) bezogen.

2. Nach diesen, auch nach Aufhebung des 8 235 Abs 1 AuB3StrG alt weiterhin anzuwendenden {0 Ob 16/08p)
Grundsatzen besteht ein Vorrang des Aufteilungsverfahrens. Damit soll verhindert werden, dass das in einem
Rechtsstreit gewonnene Ergebnis durch eine noch mdogliche Rechtsgestaltung im AuRerstreitverfahren umgestofRen
oder Uberholt wurde (RIS-Justiz RS0111605).

3. Dieser Zweck des Vorrangs des aullerstreitigen Verfahrens war ein wesentliches Argument der (auch vom
Rekursgericht) bereits zitierten Entscheidung 10 Ob 16/08p = EF-Z 2008/107 (zust Gitschthaler), in der die Zulassigkeit
des streitigen Rechtswegs fur den Anspruch des Ehemanns auf Benutzungsentgelt und Ersatz fur verbrauchsabhangige
Betriebskosten wegen der Mitbenitzung der Ehewohnung durch die Ehefrau nach Scheidung der Ehe verneint wurde.
Der Oberste Gerichtshof verwies dabei auf die Méglichkeit, die (Mit-)Benutzung der Ehewohnung nach Scheidung im
Rahmen der Billigkeitsentscheidung bei der Festsetzung der Hohe einer Ausgleichszahlung zu bertcksichtigen.

Nichts anderes kann fur den vorliegenden Antrag auf Benltzungsregelung nach§ 838a ABGB gelten, der - wie bereits
ausgefuhrt - zwar nicht die Ehewohnung, aber doch eheliche Ersparnisse betrifft, die der Aufteilung unterliegen. Eine
nach sachenrechtlichen Gesichtspunkten zu treffende Benultzungsregelung ist nach rechtskraftiger Ehescheidung
solange unzulassig, als Gber die davon betroffenen Vermodgensgegenstdande ein Verfahren zur Aufteilung nach 88 81 ff
EheG anhangig ist oder noch anhangig gemacht werden kdnnte (4 Ob 263/00f mwN).

Auch hier soll nach den dargelegten Grundsatzen verhindert werden, dass das im Verfahren nach§ 838a ABGB
gewonnene Ergebnis durch eine noch mégliche Rechtsgestaltung im Aufteilungsverfahren umgestof3en oder Uberholt
wird (vgl RIS-Justiz RS0111605). Dazu hatte das Erstgericht das Verfahren aber nicht unterbrechen durfen; es hatte
vielmehr seine Zustandigkeit gemal § 41 Abs 1 und 3 JN von Amts wegen prifen, gemaRR § 44 Abs 1 JN seine
Unzustandigkeit (in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen oder auf Antrag durch Beschluss) aussprechen und
(wie in den zu 1 Ob 177/09z und 10 Ob 16/08p entschiedenen Verfahren) den Rechtsschutzantrag gemaR§ 44 JN iVm
§ 12 Abs 2 AuBStrG (Rechberger, AuRStrG § 12 Rz 4 letzter Satz) in das bereits anhangige Aufteilungsverfahren

Uberweisen mussen.

Im AuBerstreitverfahren fihrt die Anhangigkeit desselben Verfahrensgegenstands bei mehreren Gerichten nicht zur
Zurlckweisung des zweiten Antrags (wie die Streitanhdngigkeit im Zivilprozess). Nach § 12 Abs 2 AuRStrG ist die Sache
an jenes der an sich zustandigen Gerichte zu Uberweisen, bei dem sie zuerst anhangig geworden ist. Im formfreien
AuBerstreitverfahren sind also alle Antrdge bei einem zustdndigen Gericht zu vereinigen (Rechberger, AuRStrG §12
Rz 4; RIS-Justiz RS0116910 [T1]), wobei fur das Zuvorkommen die Zustandigkeit dieses Gerichts maRRgebend ist Feil,
AuRStrG [2010] § 12 Rz 2; Rechberger aaO; Fucik/Kloiber, AuRStrG § 12 Rz 3).

Um eine diesem Zweck dienende (vom Obersten Gerichtshof in den Entscheidungen1 Ob 177/09z und 10 Ob 16/08p
ausdriicklich gebilligte) Uberweisung vorzunehmen, ist dem Revisionsrekurs - im Ergebnis - Folge zu geben. Die
Entscheidungen der Vorinstanzen sind ersatzlos aufzuheben und der Antrag des Rechtsmittelwerbers ist an das
Bezirksgericht Innere Stadt Wien als zustandiges Gericht im Aufteilungsverfahren AZ 2 C 83/08m zu tberweisen. Da das
mit dem Aufteilungsverfahren befasste Gericht in sinngemaRer Anwendung des & 387 Abs 1 EO zur Durchfihrung des
Sicherungsverfahrens zustandig ist (7 Ob 122/08d), hat dieses Gericht auch Uber das im Antrag enthaltene
Sicherungsbegehren (gemald § 382 Z 8 lit c EO) zu entscheiden.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf § 78 Abs 1 Aul3StrG.
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