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Kopf

Das Oberlandesgericht Innsbruck als Rekursgericht hat durch den Senatsprasidenten Dr. Hoffmann als Vorsitzenden
sowie den Richter Dr. Huber und die Richterin Dr. Prantl als weitere Mitglieder des Senats in der Rechtssache der
klagenden Partei M***** vertreten durch Dr. Anton Tschann, Rechtsanwalt in 6700 Bludenz, und dem auf Seiten der
klagenden Partei beigetretenen Nebenintervenienten G***** vertreten durch Dr. Serpil Dogan, Rechtsanwaltin in
6800 Feldkirch, wider die beklagte Partei H***** vertreten durch Battlogg Rechtsanwalts GmbH in 6780 Schruns,
wegen Feststellung (Streitwert EUR 30.000,-- s.A.), Gber den Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichts Feldkirch vom 26.11.2021, 29 Cg 105/21d-22, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen:

Spruch
Dem Rekurs wird k e i n e Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei zu Handen ihres Vertreters binnen 14 Tagen die mit EUR 1.569,60
(darin EUR 261,60 an Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Rekursverfahrens zu ersetzen.

Der Revisionsrekurs istjedenfallsunzulassig

Text

begrindung:

Rekursgegenstandlich ist die Frage der Zulassigkeit des streitigen Rechtswegs.

Zum besseren Verstandnis sind folgende Eckdaten voranzustellen, wobei sich diese aus Einsicht des Rekursgerichts in
den Scheidungsakt 27 C ***** des BG ***** und die Trennungsvereinbarung (Beilage ./A) ergeben und ohne
Beweisergdnzung oder Beweiswiederholung der rechtlichen Beurteilung zugrunde gelegt werden kénnen (vgl.
RS0121557):

Die Streitteile schlossen am 25.9.1992 die Ehe.

Am 27.5.2020 brachte die Klagerin beim Bezirksgericht ***** die Scheidungsklage ein. Im Scheidungsverfahren wurde
in der Tagsatzung am 15.6.2021 wegen der Klarung der hier streitgegenstandlichen Trennungsvereinbarung Ruhen des
Verfahrens vereinbart. Die Streitteile sind daher nach wie vor in aufrechter Ehe verheiratet.

Am 28.2.2019 schlossen die Streitteile eine Trennungsvereinbarung in Form eines Notariatsakts. Die
Trennungsvereinbarung weist unter anderem folgenden Inhalt auf:

2.

Nach gemeinsamer Ansicht von [dem Beklagten] und [der Klagerin] befindet sich ihre Ehe derzeit in einer Krise und
wulnschen sie deshalb eine zeitlich mit einem Jahr befristete Trennung.
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Demgemal vereinbaren [der Beklagte] und [die Klagerin], dass [der Beklagte] innerhalb der nachsten Tage aus der
Ehewohnung auszieht und gesondert Wohnung nimmt. ...

3.

[Der Beklagte] und [die Klagerin] sind je zur Halfte Miteigentimer der Liegenschaften in EZ ***** GB ***** _ mit
hierauf errichteter Doppelgarage .. sowie in EZ *¥**** GB***** __ mit hierauf errichtetem Wohnhaus **#***

Die Liegenschaft in EZ***** __jst ... mit einem Pfandrecht von EUR 125.000,- s.A. ... und ... mit einem Pfandrecht im
Hochstbetrag von EUR 30.000,-- ... belastet.

Das Darlehen der ... AG haftet per 31.12.2018 mit dem Betrag von EUR 110.102,73 aus.
Das Darlehen bei der ... Bank haftet per 6.2.2018 mit EUR 24.531,03 aus.
Die gesamte offene Darlehenssumme betragt daher EUR 134.000,--.

[Die Klagerin] verpflichtet sich, diese Darlehen zukunftig zu bezahlen und hierauf [den Beklagten] schad- und klaglos zu
halten.

[Der Beklagte] verzichtet im Gegenzug auf die Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermégens bzw wird er hinsichtlich
des Liegenschaftsvermdgens keine Anspriche an [die Klagerin] stellen. ...

Fur den Fall, dass die Ehe zwischen [der Klagerin] und [dem Beklagten] nach einer einjahrigen Trennung geschieden
wird, erhalt [der Beklagte] eine einmalige Abfindungszahlung in Héhe von EUR 50.000,--, und zwar innerhalb einer Frist
von einem Monat ab rechtskraftiger Scheidung. Sollte die Ehe erst spater geschieden werden, ist dieser
Abfindungsbetrag wertgesichert nach dem Verbraucherpreisindex 2015 zu bezahlen. ...

6.

[Die Klagerin] und [der Beklagte] verzichten hiermit ausdricklich auf eine Anfechtung dieser Vereinbarung aus

welchem Grund auch immer, insbesondere wegen Irrtums und Sittenwidrigkeit.

Beide halten abschlieBend fest, dass sie mit dieser Vereinbarung die Aufteilung des ehelichen Vermégens endgultig
und unwiderruflich geregelt haben.”

Mit der am 22.7.2021 eingebrachten Klage begehrt dieKlagerin (nach Modifikation), gegeniber dem Beklagten
festzustellen, dass dieser im Fall der Scheidung verpflichtet sei, seine Halfteanteile an den Liegenschaften in EZ*****
und EZ***** Zug um Zug gegen Bezahlung des vereinbarten Abfindungsbetrags in das Eigentum der Klagerin zu
Ubertragen (Hauptbegehren).

Das erste und das zweite Eventualbegehren sind auf dieselbe Feststellung gerichtet, nennen als Rechtsgrund aber
einmal ausdrticklich die Trennungsvereinbarung vom 28.2.2019, Notariatsakt GZ ***** und das andere Mal eine von
den Parteien mundlich abgeschlossene Vereinbarung gemal § 97 EheG.

Das dritte Eventualbegehren ist als Leistungsklage auf Einwilligung des Beklagten in die grundbiicherliche Ubertragung
der Liegenschaften Zug um Zug gegen Zahlung von EUR 50.000,-- im Fall der Scheidung gerichtet.

Zusammengefasst brachte die Klagerin dazu vor, dass sich der Beklagte im Fruhjahr 2018 einer anderen Frau
zugewandt habe. Im Marz 2020 sei er aus dem Ehehaus ausgezogen und lebe seither mit dieser Frau. Die Klagerin
habe die feste Absicht gehabt, sich scheiden zu lassen, habe aber nicht die Kraft aufgebracht, die Scheidung sofort
durchzuziehen, weshalb eine Trennungsvereinbarung abgeschlossen worden sei, um spdtere belastende
Auseinandersetzungen zu vermeiden. Auch wenn die Trennungsvereinbarung keine ausdruickliche
Ubereignungsverpflichtung des Beklagten hinsichtlich seiner Hélfteanteile enthalte, sei der Vertrag von beiden
Parteien so verstanden worden, dass der Beklagte im Fall der Scheidung zur Ubereignung seiner
Liegenschaftshilfteanteile an die Klagerin verpflichtet sei. Der Beklagte habe seine Ubertragungspflicht nie bestritten.
Er habe sich nur dariber beschwert, dass die Abfindungszahlung von EUR 50.000,-- zu gering sei. Er habe die
Anfechtung der Trennungsvereinbarung wegen angeblicher Irrefihrung durch den Vertragsverfasser, den
Nebenintervenienten, angedroht.

Erst bei der Scheidungsverhandlung am 12.2.2021 habe der Beklagte erstmals behauptet, nicht verpflichtet zu sein,
seine Liegenschaftsanteile an die Kldgerin zu tibertragen. Die Ubereignungsverpflichtung des Beklagten werde auf die
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Trennungsvereinbarung vom 28.2.2019 aber auch auf eine mundlich getroffene Vereinbarung gesttitzt. Letztere stelle
eine Vorausvereinbarung gemaR § 97 Abs 5 EheG dar, die formfrei abgeschlossen und durch den Aulerstreitrichter
nachtraglich nicht mehr korrigiert werden kénne, weil sie in einem ursachlichen Zusammenhang mit dem
Scheidungsverfahren geschlossen worden sei. Aufgrund der Bestreitung der Ubereignungsverpflichtung durch den
Beklagten habe die Klagerin ein rechtliches Interesse an der eingeklagten Feststellung nach § 228 ZPO.

Der Beklagte erhob den Einwand der Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs. Zusammengefasst brachte er vor, dass
das Hauptbegehren auf Feststellung nach stéandiger Rechtsprechung im AuBerstreitverfahren zu klaren sei. Erst nach
dort erfolgter Klarung, ob einzelne Gegenstdnde nicht in die Aufteilung fielen, kdnnten Rechtsstreitigkeiten von
(geschiedenen) Ehegatten untereinander im streitigen Rechtsweg gefuhrt werden. Damit solle verhindert werden, dass
es zu widersprechenden Entscheidungen im Streit- bzw AuBerstreitverfahren komme. Der streitige Rechtsweg sei auch
deshalb unzuldssig, da Vorausvereinbarungen - insbesondere nach § 92 Abs 2 EheG (wohl gemeint§ 97 Abs 2 EheG) -
im Wege des Aufteilungsverfahrens nachtraglich angepasst werden kénnten. Die gegenstandliche Vereinbarung falle
nicht unter 8 97 Abs 5 EheG, es handle sich um eine Trennungsvereinbarung, die in keinem Zusammenhang mit einem
Scheidungsverfahren stehe.

Mit dem angefochtenen Beschluss verwarf das Erstgericht die Einrede der Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs.
Begrindend flhrte es aus, dass die Frage, ob die Rechtssache im streitigen oder im aulerstreitigen Verfahren zu
erledigen sei, nach standiger Rechtsprechung ausschlieBlich anhand des Vorbringens der Klagerin zu beurteilen sei.
Vereinbarungen nach §8 97 EheG aF seien nach gesicherter Rechtsprechung im streitigen Rechtsweg durchzusetzen
gewesen. Fir die Rechtslage nach dem FamRAG 2009 sei von einer Spaltung des Rechtswegs zwischen
Vorausvereinbarungen im Sinn des§& 97 Abs 1 EheG und Vereinbarungen im Zusammenhang mit einem
Eheaufldsungsverfahren im Sinn des § 97 Abs 5 EheG auszugehen. Nach 1 Ob 144/12 habe die Nachkontrolle einer
Vorausvereinbarung im Sinn des § 97 Abs 1 EheG im AuBerstreitverfahren vor dem Aufteilungsgericht stattzufinden. Zu
5 Ob 108/13p habe der Oberste Gerichtshof die Durchsetzung einer Scheidungsvereinbarung im streitigen Verfahren
gebilligt. Nach der Entscheidung 1 Ob 201/16f sei das AuBerstreitgericht im Aufteilungsverfahren verpflichtet,
Vorfragen, die ansonsten im streitigen Rechtsweg zu l6sen waren, selbst zu I6sen, wie etwa die Frage der
Rechtswirksamkeit oder Rechtsunwirksamkeit von Vereinbarungen nach § 97 EheG. Mit einer Vorausvereinbarung
nach 8 97 Abs 1 EheG komme man nur mehr auf den streitigen Rechtsweg, wenn noch kein Verfahren nach 8§ 81 ff
EheG (Aufteilungsverfahren) oder zur Durchsetzung der Vereinbarung eingeleitet worden sei. Nach 1 Ob 225/19y
scheide bei Vereinbarungen nach 8 97 Abs 5 EheG, also jenen die in einem ursachlichen Zusammenhang mit einem
Scheidungsverfahren geschlossen worden seien, eine Nachkontrolle und Korrektur im Aufteilungsverfahren nach § 97
Abs 2 oder 3 EheG aus. Die Durchsetzung und Bekampfung einer Vereinbarung im Sinn des § 97 Abs 5 EheG habe
daher im streitigen Verfahren zu geschehen. Ein Aufteilungsverfahren komme nur dann in Frage, wenn sich die
Ehegatten nicht einigen hatten kénnen (8 85 EheG). Eine Anrufung des AulRerstreitgerichts sei unzuldssig, wenn die
Ehegatten die Aufteilung in zulassiger Weise vertraglich geregelt hatten. Ausgehend von dieser Rechtsprechung habe
die Klagerin ihr Begehren auf Feststellung einer Vorausvereinbarung nach 8 97 Abs 1 EheG bzw & 97 Abs 5 EheG
zutreffend im streitigen Verfahren geltend gemacht.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der rechtzeitige Rekurs des Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung,
der in den Antrag mindet, den angefochtenen Beschluss dahingehend abzuandern, dass der streitige Rechtsweg flur
unzulassig erklart, die Klage zurtickgewiesen und das bisherige Verfahren fur nichtig erklart werde. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

In ihrer Rekursbeantwortung beantragt die Klagerin, dem Rechtsmittel der Gegenseite nicht Folge zu geben.
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Der Beklagte fuhrt in seinem Rechtsmittel zusammengefasst aus, dass er sich weder mundlich noch schriftlich zur
Ubereignung der Liegenschaftsanteile verpflichtet habe. Selbst wenn man die Trennungsvereinbarung als
Vorwegvereinbarung im Sinn des§ 97 Abs 1 EheG verstehen wirde, hatte die von der Klagerin angestrebte
Ubereignungspflicht in Form eines Notariatsakts festgehalten werden missen. Dies sei nicht der Fall gewesen. Wenn
man von einer formglltigen Vorwegvereinbarung ausgehe, bestehe im auRerstreitigen Verfahren die Moglichkeit der
Vertragsanpassung nach 8 97 Abs 2, 3 und 4 EheG. Aus der Trennungsvereinbarung vom 28.2.2019 sei erkennbar, dass
keine Scheidungsabsicht bestanden habe. Bis zum Einbringen der Scheidungsklage seien 15 Monate vergangen, was
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das Erstgericht feststellen hatte mussen (sekundarer Feststellungsmangel). § 97 Abs 5 EheG komme daher nicht zur
Anwendung. Die vom Erstgericht zur Begrindung herangezogene Judikatur sei einerseits nicht einschlagig,
andererseits ergebe sich daraus gerade nicht die Zuldssigkeit des streitigen, sondern des aul3erstreitigen Rechtswegs.
Es sei verfahrensékonomischer und systemgerechter, die Durchsetzung von Vorwegvereinbarungen nach 8 97 Abs 1
EheG dem Aufteilungsverfahren vorzubehalten. Da bis heute noch nicht feststehe, dass die Ehe geschieden werde, sei
auch gar kein Feststellungsinteresse gegeben. Teile des Liegenschaftsvermdgens seien zugekauft worden, sodass eine
Form der ehelichen Ersparnisse vorliege. Auch dazu hatte das Erstgericht Feststellungen treffen missen (sekundarer
Feststellungsmangel).

Dazu hat das Rekursgericht erwogen:
Rechtliche Beurteilung

1. Nach 8 81 Abs 1 EheG sind das eheliche Gebrauchsvermdgen und die ehelichen Ersparnisse unter den Ehegatten
aufzuteilen, wenn die Ehe geschieden, aufgehoben oder fur nichtig erklart wird. Nach 8 95 EheG erlischt der
Aufteilungsanspruch, wenn er nicht binnen einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft der Scheidung, Aufhebung oder
Nichtigerklarung der Ehe durch Vertrag oder Vergleich anerkannt oder gerichtlich geltend gemacht wird. Das
Aufteilungsverfahren setzt die Rechtskraft der eheauflésenden Entscheidung voraus (Kathrein Eherecht®§ 85 EheG
[Stand 1.4.2014, rdb.at] Rz 3). Nach § 83 Abs 1 EheG ist die Aufteilung nach Billigkeit vorzunehmen.§8 85 EheG
bestimmt, dass das Gericht Uber Antrag zu entscheiden hat, soweit sich die Ehegatten Uber die Aufteilung ehelichen
Gebrauchsvermégens und ehelicher Ersparnisse nicht einigen. Daraus ergibt sich, dass das Gesetz der
einvernehmlichen Regelung der Aufteilung gegeniber der gerichtlichen Entscheidung den Vorzug gibt (Kathrein
Eherecht® § 85 EheG [Stand 1.4.2014, rdb.at] Rz 1).

2. Die hier anzuwendende Fassung des§ 97 EheG (Art 18 Abs 3 FamRAG 2009) lautet wie folgt:

»(1) Vereinbarungen, die im Voraus die Aufteilung ehelicher Ersparnisse oder die Aufteilung der Ehewohnung regein,
bedirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit der Form eines Notariatsakts. Vereinbarungen, die im Voraus die Aufteilung des
Ubrigen ehelichen Gebrauchsvermdgens regeln, bedurfen der Schriftform.

(2) Von einer im Voraus geschlossenen Vereinbarung Uber die Aufteilung der ehelichen Ersparnisse und des ehelichen
Gebrauchsvermogens mit Ausnahme der Ehewohnung kann das Gericht bei der Aufteilung nur abweichen, soweit die
Vereinbarung in einer Gesamtbetrachtung des in die Aufteilung einzubeziehenden Vermdgens im Zeitpunkt der
Aufteilungsentscheidung einen Teil unbillig benachteiligt, sodass ihm die Zuhaltung unzumutbar ist.

(3) Von einer im Voraus geschlossenen Vereinbarung tber die Nutzung der Ehewohnung durch einen Ehegatten kann
das Gericht bei der Aufteilung nur abweichen, soweit der andere Ehegatte oder ein gemeinsames Kind seine
Lebensbedurfnisse nicht hinreichend decken kann oder eine deutliche Verschlechterung seiner Lebensverhaltnisse
hinnehmen musste.

(4) Weicht das Gericht von einer im Voraus geschlossenen Vereinbarung ab, ist insbesondere auf die Gestaltung der
ehelichen Lebensverhaltnisse, die Dauer der Ehe sowie darauf Bedacht zu nehmen, inwieweit der Vereinbarung eine
rechtliche Beratung vorangegangen ist und in welcher Form sie geschlossen wurde.

(5) Die Abs 1 bis 4 gelten nicht flr solche Vereinbarungen, die die Ehegatten im Zusammenhang mit dem Verfahren auf
Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerklarung der Ehe geschlossen haben.”

3. Nach § 228 ZPO kann eine Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses oder
Rechtes erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches Interesse daran hat, dass jenes Rechtsverhaltnis oder Recht
durch eine gerichtliche Entscheidung alsbald festgestellt werde. Neben den allgemeinen Prozessvoraussetzungen
mussen nach § 228 ZPO fur die Zulassigkeit der Feststellungsklage zwei besondere Prozessvoraussetzungen gegeben

sein:

Die Feststellungsfahigkeit des Rechtsverhaltnisses und

das rechtliche Interesse des Klagers an der alsbaldigen Feststellung Rechberger/Klicka in Rechberger5, § 228 ZPO Rz 2).
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Bedingte Rechte oder Rechtsverhdltnisse konnen dann festgestellt werden, wenn der gesamte Ubrige
rechtserzeugende Sachverhalt feststeht und nur die bereits genau und bestimmt festgesetzte Bedingung noch nicht
eingetreten ist (RS0039125). Das rechtliche Interesse an der alsbaldigen Feststellung ist dann gegeben, wenn ein
aktueller Anlass zur praventiven Klarung des strittigen Rechtsverhaltnisses besteht. Dieser Anlass ist dann zu bejahen,
wenn das Rechtsverhaltnis durch eine ernsthafte Unsicherheit gefahrdet erscheint, zB wenn der Beklagte ein Recht des
Klagers hartnackig bestreitet (Rechberger/Klicka5 &8 228 ZPO Rz 7). Ein rechtliches Interesse an der alsbaldigen
Feststellung kann dort als vorhanden angenommen werden, wo das Feststellungsurteil fir den Klager von rechtlich
praktischer Bedeutung ist (RS0039265).

Das behauptete Recht auf Ubereignung der Liegenschaftsanteile aus der Trennungsvereinbarung vom 28.2.2019 stellt
ein feststellungsfahiges Rechtsverhdltnis nach§ 228 ZPO dar. Der behauptete Anspruch ist zwar bedingt, die
Bedingung ist jedoch genau bestimmt (fir den Fall der Scheidung). Nachdem der Beklagte diesen
Ubereignungsanspruch Zug um Zug gegen Zahlung der vereinbarten Ausgleichszahlung bestreitet, liegt die von der
Rechtsprechung geforderte Rechtsunsicherheit vor. Dass die Klarung der Reichweite und Bedeutung der
Trennungsvereinbarung fur die Klagerin von rechtlich-praktischem Interesse ist, zeigt sich schon daran, dass im
Scheidungsverfahren bis zur Klarung dieser Frage Ruhen des Verfahrens eingetreten ist. Zusammenfassend ist daher
festzuhalten, dass der Klagerin bereits jetzt das rechtliche Interesse zur Einbringung einer Feststellungsklage nach
§ 228 ZPO zusteht.

4. Wie das Erstgericht zutreffend festgehalten hat, bestimmt sich die Abgrenzung zwischen streitigem und
auBerstreitigem Rechtsweg nach dem Wortlaut des Entscheidungsbegehrens und den zu seiner Begrindung
vorgebrachten Sachverhaltsbehauptungen (RS0013639; RS0005861). Ausschlaggebend ist daher allein das Vorbringen
der Klagerin.

5. Das Erstgericht hat die héchstgerichtliche Judikatur zutreffend wiedergegeben.

Zu1 Ob 144/12a hatte der Oberste Gerichtshof die Zulassigkeit des (aulBer)streitigen Rechtswegs betreffend einer
Vorausvereinbarung nach 8 97 Abs 1 EheG zu beurteilen, wobei dort die Ehegatten geschieden waren und bereits ein
Aufteilungsverfahren behing. Der Oberste Gerichtshof sprach aus, dass die Reichweite und Auslegung einer
Vorausvereinbarung nach 88 914 f ABGB im auBerstreitigen Aufteilungsverfahren zu prufen sei.

Zu5 Ob 108/13p war die nachtragliche Durchsetzung einer Aufteilungsvereinbarung, die im Rahmen der Scheidung
getroffen worden war, zu beurteilen. Hier wurde von der Zuldssigkeit des streitigen Rechtswegs ausgegangen.

Z u3 Ob 168/15z sprach der Oberste Gerichtshof aus, dass es gerechtfertigt sei, die Durchsetzung von
Vorwegvereinbarungen nach 8 97 Abs 1 EheG in das Aulerstreitverfahren zu verweisen. Dies wurde mit dem Vorrang
des Aufteilungsverfahrens (RS0111605) begriindet. Die Wirksamkeit der Vereinbarung nach8 97 Abs 1 EheG sei vom
AuBerstreitrichter als Vorfrage zu prifen, wobei - anders als hier vorliegend - im dortigen Verfahren die Ehegatten
bereits geschieden waren und ein Aufteilungsverfahren bereits anhangig war.

Auch zu1 Ob 221/16f war die Ehe bereits geschieden und war bereits ein Aufteilungsverfahren anhangig. Zu
beurteilen war ein nach der Ehescheidung getroffener Vertrag, mit dem Liegenschaftsanteile der Ehegatten an die
Sohne geschenkt bzw verkauft wurden. Gegenstand des Aufteilungsverfahrens war sodann nur noch die Liegenschaft
mit der ehemaligen Ehewohnung. Der Oberste Gerichtshof sprach aus, dass die Beurteilung der Wirksamkeit des Kauf-
und Schenkungsvertrags als Vorfrage im aulerstreitigen Aufteilungsverfahren zu kléren sei. Er stellte allerdings auch
Uberlegungen an, wonach nach § 25 Abs 2 Z 1 AuRStrG das AuRerstreitverfahren unterbrochen werden kénnte, wenn
Uber eine Vorfrage als Hauptfrage bereits ein anderes Verfahren anhangig sei, was dort nicht der Fall war.

Zu 1 Ob 225/19y hatte der Oberste Gerichtshof eine Vereinbarung nach§ 97 Abs 5 EheG zu beurteilen. Die Ehegatten
waren bereits geschieden, das Aufteilungsverfahren war bereits anhangig, als die geschiedene Ehegattin ihre
Anspriche aus einer schriftlichen Vereinbarung Uber die Aufteilung des Grof3teils des ehelichen Vermogens im
streitigen Rechtsweg mit Klage geltend gemachte. Der Oberste Gerichtshof bejahte in diesem Fall die Zulassigkeit des
streitigen Rechtswegs unter Hinweis auf§ 85 EheG, wonach eine Einigung der Ehegatten Vorrang gegenlber dem
Aufteilungsverfahren hat. Auch stellte er klar, dass eine Vereinbarung nach § 97 Abs 5 EheG vom Aul3erstreitrichter mit
den Mitteln des auBBerstreitigen Verfahrens (§ 97 Abs 2, 3 und 4 EheG) nicht mehr an gednderte Verhaltnisse angepasst
werden konne (siehe dazu Glosse von Gitschthaler, EF-Z 2020/23).
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6. Der hier zu beurteilende Fall unterscheidet sich von den zuvor genannten dadurch, dass die Eheleute noch nicht
geschieden sind und ein Aufteilungsverfahren nach 88 81 ff EheG daher noch gar nicht anhangig gemacht werden
kann. Vor diesem Hintergrund hat das Erstgericht die Zuldssigkeit des streitigen Rechtswegs zutreffend bejaht und
zwar unabhangig davon, ob man eine Vereinbarung nach 8 97 Abs 1 oder Abs 5 EheG unterstellt.

Geht man davon aus, dass die Trennungsvereinbarung und die ebenfalls behauptete mundliche Vereinbarung
Vereinbarungen nach § 97 Abs 5 EheG seien, ist nach der jingsten Entscheidung des Obersten Gerichtshofs jedenfalls
der streitige Rechtsweg zu beschreiten (1 Ob 225/19y).

Geht man davon aus, dass (nur) eine Vereinbarung nach§ 97 Abs. 1 EheG vorliegt, wirde man der Klagerin den aktuell
zustehenden Anspruch auf Feststellung nach § 228 ZPO versagen, wenn man sie auf das AulRerstreitverfahren
verwiese. Ein AulRerstreitverfahren, in dem der Feststellungsanspruch als Vorfrage gepruft werden koénnte, behangt
noch nicht, sodass der Hinweis des Rechtsmittelwerbers auf die diesbeztigliche Rechtsprechung (3 Ob 168/15z; 1 Ob
221/16f) ins Leere geht. Dem Vorrang des Aufteilungsverfahrens RS0111605) ist namlich der Subsidiaritatsgedanke
des 8 85 EheG entgegenzuhalten, wonach eine Einigung der Parteien einem gerichtlichen Verfahren vorgeht. Anhand
der vorliegenden Feststellungsklage wird durch Auslegung zu kldren sein, ob eine abschlielende oder zumindest
teilweise Einigung der Parteien tber die Aufteilung der Liegenschaften vorliegt oder nicht. Sollte sich mit den Mitteln
der Vertragsauslegung nach 88 914 ff ABGB herausstellen, dass eine rechtswirksame und vom Willen der Parteien
getragene Vereinbarung zustande gekommen ist, wirde sich diesbezuglich ein Aufteilungsverfahren - vorbehaltlich
einer allenfalls nachfolgenden Anpassung nach & 97 Abs 2, 3 und 4 EheG - ertbrigen. Genau darauf zielt die
gegenstandliche Klage. Die angefochtene Entscheidung war daher zu bestatigen.

7. Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 88 50, 41 ZPO. Der Beklagte hat der Klagerin die richtig verzeichneten Kosten
ihrer Rekursbeantwortung zu ersetzen.

8. Die absolute Unzuldssigkeit des Revisionsrekurses ergibt sich aus§ 528 Abs 2 Z 2 ZPO (Konformatsentscheidung),
zumal der dort normierte Ausnahmetatbestand nicht vorliegt. Einer Bewertung des Streitgegenstands bedarf es daher
nicht.
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