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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Dr. Spenling, Hon.-Prof. Dr. Kuras, die Hofratin Dr. Glawischnig und den Hofrat Mag. Ziegelbauer als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden und gefdhrdeten Partei K***** H¥***** yertreten durch Dr. Wolfgang Schoberl,
Rechtsanwalt in Wien, gegen den Beklagten und Gegner der gefahrdeten Partei H***** H***** vertreten durch
Mag. Martin Reihs, Rechtsanwalt in Wien, wegen einstweiligen Unterhalts (8 382 Abs 1 Z 8a EO), Uber den
Revisionsrekurs der klagenden und gefdhrdeten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts fir Zivilrechtssachen
Wien als Rekursgericht vom 1. September 2009, GZ 43 R 579/09d-44, womit Uber Rekurs der klagenden und
gefahrdeten Partei der Beschluss des Bezirksgerichts Hietzing vom 24. Juni 2009, GZ 1 C 16/08h-34, bestatigt wurde,
den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Gemeinsam mit ihrer Klage auf Ehescheidung und Unterhaltszahlung beantragte die klagende und gefahrdete Partei
(in weiterer Folge: Klagerin), dem Beklagten und Gegner der gefahrdeten Partei (in weiterer Folge: Beklagter) die
Zahlung eines vorldufigen Unterhalts in Hohe von 653 EUR monatlich ab 4. 6. 2008 aufzutragen. Der Beklagte sprach
sich gegen diesen Antrag aus.

In der Verhandlung vom 18. 2. 2009 schlossen die Streitteile einen (Teil-)Vergleich, mit dem sich der Beklagte
verpflichtete, der Kldgerin ab 1. 3. 2009 einen einstweiligen Unterhalt von 540 EUR monatlich zu zahlen. Unmittelbar
darauf zog die Klagerin den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung zurlick (ON 18).

Im weiteren Verfahren teilte die Klagerin zunachst dem Erstgericht mit, dass ihr auch der rickstandige einstweilige
Unterhalt ab 4. 6. 2008 zustehe. Unter Zugrundelegung eines Unterhaltsbetrags von monatlich 540 EUR ergebe sich flr
den Zeitraum Juni 2008 bis einschliel3lich Februar 2009 ein Rickstand an einstweiligem Unterhalt in Hohe von
4.860 EUR. Die Klagerin teilte aulierdem mit, dass sie auf diesen ruckstandigen einstweiligen Unterhalt nicht verzichte.
»Sollte diesbezlglich ein fairer Vergleich nicht mdglich sein, so wird das Gericht eben den rickstandigen einstweiligen
Unterhalt gesondert zuzusprechen haben" (ON 22).

In der darauf folgenden Verhandlung am 29. 4. 2009 (ON 27) wurde dazu protokolliert:

JFestgehalten wird, dass KV auf S 107 den Antrag auf einstweilige Verfligung zurtickgezogen hat. Die Zurlckziehung
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des Antrags auf E.V. wird insofern wieder zurtickgezogen, als sie den einstw. Unterhalt fir den Zeitraum Juni 2008
bis Februar 2009 betrifft. Somit wird der Zuspruch des einstweiligen Unterhalts fir den genannten Zeitraum
beantragt."

Das Erstgericht wies hierauf die ,Zurlckziehung der Zurlckziehung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen
Verfliigung" betreffend den rickstandigen einstweiligen Unterhalt mit Beschluss zurlick. Die Zurlckziehung der
Zuruckziehung des Antrags sei nicht zuldssig, weil ein Antrag auf einstweiligen Unterhalt nur fur die Zeit ab
Einbringung des Antrags, jedoch nicht rickwirkend gestellt werden kénne. Durch die Zurlckziehung des Antrags auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung sei der einstweilige Unterhalt fir die Vergangenheit prozessual erledigt. Eine
inhaltliche Entscheidung tUber den Zeitraum vor dem 1. 3. 2009 wirde den Beklagten prozessual schlechter stellen als

ein neuerlicher Antrag auf einstweilige Verfugung.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Klagerin gegen diesen Beschluss keine Folge. Zwar seien Prozesshandlungen in
der Regel einseitig durch den Erklarenden widerrufbar. Dies gelte jedoch nur, solange eine Prozesshandlung noch
nicht Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung geworden sei oder der Gegner daraus Rechte erworben habe.
Durch die Zurlckziehung des Provisorialantrags habe jedoch der Beklagte unmittelbar Rechte erlangt, sodass der

Widerruf dieser Rickziehung nicht zuldssig sei.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil Rechtsprechung zur Frage der
Zulassigkeit einer Zurlckziehung der erfolgten Zurickziehung eines auf die Zuerkennung eines vorlaufigen Unterhalts

gerichteten Provisorialantrags fehle.

Gegen diesen Beschluss richtet sich derRevisionsrekurs der Klagerin aus dem Rechtsmittelgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss dahin abzuandern, dass die beantragte
einstweilige Verfligung erlassen werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist absolut unzulassig.

1. Die Bestimmung des Werts des strittigen Rechts mit dem Dreifachen der Jahresunterhaltsleistung gemaR3§ 58 Abs 1
JN (RIS-Justiz RS0046543) kann im vorliegenden Fall nicht greifen, weil die einstweilige Verfligung im Ergebnis nur mehr
flr einen bestimmten Zeitraum, namlich von Juni 2008 bis Februar 2009 begehrt wird (RIS-Justiz RS0121008).
Ungeachtet der Bekanntgabe in ON 22 (ein Antrag wurde nicht gestellt) ergibt sich jedoch im Zweifel, dass die Klagerin
die Zuerkennung von einstweiligem Unterhalt in Hohe von 653 EUR monatlich begehrt. Ausgehend davon Ubersteigt
der maRgebliche Entscheidungsgegenstand zweiter Instanz den Betrag von 5.000 EUR (5.877 EUR, 8 528 Abs 1 Z 1a
ZPO idF BBG 2009, BGBI | 2009/52), sodass der Revisionsrekurs nicht schon wegen§ 528 Abs 2 Z 1 ZPO (iVm 8§ 78, 402
Abs 4 EO) jedenfalls unzulassig ist.

2. Der Revisionsrekurs ist jedoch gemaR 88 78, 402 Abs 4 EO iVm § 528 Abs 2 Z 2 ZPO jedenfalls unzuldssig, weil
bestatigende Beschllsse der Vorinstanzen vorliegen, nicht aber ein Fall des § 402 Abs 1 EO:

Gemald 8 528 Abs 2 Z 2 ZPO ist der Revisionsrekurs absolut unzuldssig, wenn der angefochtene erstrichterliche
Beschluss zur Ganze bestatigt worden ist, es sei denn, dass die Klage ohne Sachentscheidung aus formellen Grinden
zurlickgewiesen worden ist. Hat das Verfahren gemal3 § 402 Abs 1 ZPO einen Rekurs gegen einen Beschluss Uber einen
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zum Gegenstand, so ist der Revisionsrekurs nicht deshalb
unzulassig, weil das Gericht zweiter Instanz den angefochtenen Beschluss zur Ganze bestatigt hat. Dies gilt auch, wenn
das Erstgericht einen Sicherungsantrag aus formellen Grinden zurlickgewiesen hat (E. Kodek in Angst, EO2 8 402
Rz 17).

Ein Rekurs gegen einen Beschluss Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ist jedoch im
konkreten Fall nicht Verfahrensgegenstand. Die Klagerin hat namlich den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung ausdricklich zurlickgezogen. Bereits in dieser Erklarung liegt jedoch der Widerruf eines Antrags, also der
Widerruf einer Prozesshandlung. Ein solcher Widerruf ist grundsatzlich moglich, solange die Prozesshandlung noch
nicht Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung geworden ist, der Gegner daraus noch nicht unmittelbar Rechte
erlangt hat oder das Gesetz sie nicht ausdrucklich fur unwiderruflich erklart (3 Ob 44/95 mwnN; RIS-JustizRS0037520).
Unstrittig und unzweifelhaft war die Kldgerin berechtigt, ihren Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu

widerrufen, also zuriickzuziehen.
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Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass es nicht statthaft ist, ,praktisch ad infinitum Widerruf an
Widerruf von Prozesshandlungen zu reihen" (1 Ob 418/97w). Durch die Zurlickziehung des Antrags auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung, also durch ihren Widerruf, war dieser Antrag endgultig beseitigt. Alleine daher ist aber der
Widerruf dieser Zurtickziehung nicht mehr méglich, weil der Antrag im Zeitpunkt des Widerrufs seiner Zurtickziehung
gar nicht mehr existierte. Es bedarf daher gar keiner Auseinandersetzung mit der Frage, ob dem Beklagten durch die

Zuruckziehung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung unmittelbar Rechte erwachsen sind.

Der Widerruf einer Zurtickziehung eines Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ist nicht mit dem in
8§ 402 Abs 1 EO genannten Fall des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gleichzuhalten. Ein solcher liegt
schon deshalb nicht vor, weil wie ausgefuhrt dieser Antrag durch seine Zurlckziehung (die im Exekutionsverfahren
ohne weitere Voraussetzungen, also auch ohne Anspruchsverzicht, méglich ist: RIS-Justiz RS0005577 [T4]) endglltig

beseitigt war.

Selbst wenn man die Entscheidung des Erstgerichts als eine im weitesten Sinn mit dem Provisorialverfahren im
Zusammenhang stehende Beschlussfassung ansehen wollte, so andert dies nichts daran, dass der Beschluss des
Erstgerichts unter keinen der Ausnahmefalle des § 402 Abs 1 EO zu subsumieren ist. So ist 8 402 Abs 1 EO etwa auch
nicht auf einen Beschluss, mit dem eine einstweilige Verflgung berichtigt wird, anzuwenden (E. Kodek aaO § 402
Rz 14a; 4 Ob 291/012).

Der Revisionsrekurs war daher gemal3 den 88 78, 402 Abs 4 EO iVm § 528 Abs 2 Z 2 ZPO als absolut unzulassig

zurlckzuweisen.
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