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@ Veroffentlicht am 19.05.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Griehsler, Dr. Zehetner, Dr. Klinger und Dr. Schlosser
als Richter in der AuBerstreitsache des Antragstellers Mag. Erich Alois M***, Angestellter, KoschatstraBe 7, 9020
Klagenfurt, vertreten durch Dr. Manfred Haslinglehner, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wider den Antragsgegner Dr.
Herbert M***, Rechtsanwalt,

DornbacherstraBe 124, 1170 Wien, vertreten durch Dr. Hans Paternioner, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen
Benutzungsregelung, infolge Revisionsrekurses des Antragstellers gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes Klagenfurt
als Rekursgerichtes vom 7. August 1986, GZ 1 R 356/86-29, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Klagenfurt vom 8.
Juli 1986, GZ 1 Nc 568/85-26, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Der Antragsteller ist zu 44/64-Anteilen und der Antragsgegner zu 20/64-Anteilen Miteigentimer der Liegenschaft EZ 38
KG Stein mit dem Haus Viktring, Rotschitzenstral3e 21. Im Parterre dieses Hauses befinden sich ein kleiner Vorraum,
eine alte Kiche und eine daneben liegende Kammer, ein Abort und ein Vorhaus sowie eine neue Kuiche, ein
Wohnzimmer und ein Schlafzimmer. Das Haus verflgt weiters noch Uber verschiedene Rdume im Halbstock, ersten
Stock und im Dachboden. Dartber hinaus sind auch im Keller Raume vorhanden. Auf der Liegenschaft besteht weiters
eine an das Haus angebaute "Remise" mit einem anschlieBenden Zimmer ("Burschenzimmer"), drei Holzlagen und ein
Mihlengebaude mit zwei Raumen und einem Bad. Aufgrund des im Verfahren 7 C 43/81 des Erstgerichtes ergangenen
rechtskraftigen Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als Berufungsgerichtes vom 28. Mai 1982, 1 R 159/82 (7 Ob
751/82) ist der Antragsteller schuldig, in Zuhaltung der Vereinbarung vom 6. Juli 1968 die Ausibung des
Wohnungsrechtes durch den Antragsgegner an der ebenerdig gelegenen alten Kiche und der daneben liegenden
Kammer, an dem im ersten Stock an der Westseite gelegenen Salon, an einer Holzlage, an dem linken (kleinen)
Kellerabteil und die Mitbenlitzung der im Dachgeschol? gelegenen Mansarde zu dulden.

Mit dem am 22. Marz 1984 erhobenen Antrag begehrte der Antragsteller die Zuweisung bestimmt angefihrter Raume
teils zur ausschlieBlichen Benutzung an ihn und den Antragsgegner, teils zur gemeinsamen Benutzung.

Dr. Herbert M*** beantragte die Zurtick- allenfalls Abweisung dieses Antrages und wendete - soweit dies im Verfahren
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rechtserheblich ist - ein, dalR er die im Parterre des Hauses rechts (westlich) gelegene, aus Vorraum, Kuche,
Wohnzimmer und Schlafzimmer bestehende Wohnung (die der Antragsteller fur sich in Anspruch nimmt) aufgrund
einer mit dem Antragsteller getroffenen Vereinbarung benutze, sodal? ihm im Hinblick auf die Ergebnisse des
Verfahrens 7 C 43/81 des Erstgerichtes die ausschlieBliche Benutzung samtlicher Parterrerdume zustehe.

Demgegenuber bestritt Mag. M***, mit dem Antragsgegner jemals die BenlUtzung der im Parterre rechts gelegenen
Wohnung vertraglich geregelt zu haben.

Das Erstgericht verwies die Parteien zur Klarung der Vorfrage, ob und welche bindende Vereinbarung Uber die
Benutzung der im Parterre des Hauses westlich gelegenen Wohnung durch die Miteigentimer vorliegt, gemal3 § 2 Abs.
2 Z 7 AuBStrG auf den Rechtsweg und sprach aus, dall das Verfahren erst nach rechtskraftiger Beendigung des
einzuleitenden Rechtsstreites auf Antrag eines der Beteiligten fortgesetzt werde. Weil der Antragsgegner hinsichtlich
der im Parterre des Hauses westlich gelegenen Wohnung eine bindende Benutzungsvereinbarung zu seinen Gunsten
behauptet, der Antragsteller das Zustandekommen einer derartigen Vereinbarung jedoch bestreite, lagen die
Voraussetzungen fur die Verweisung auf den Rechtsweg vor. Wenngleich die Vorfrage des Bestehens einer derartigen
Vereinbarung nur einen Teil des Objektes, dessen Benltzung geregelt werden solle, betreffe, so komme ihr doch
erhebliche Bedeutung fir die Art der vorzunehmenden Benltzungsregelung der unbestrittenermallen nicht von einer
Vereinbarung erfalsten Teile des Objektes zu. Da Bestand und Umfang der vom Antragsgegner behaupteten
Vereinbarung strittig seien und dieser Streit im Zivilprozel3 besser geklart werden konne, hatten die Parteien
diesbeziiglich gemald § 2 Abs. 2 Z 7 AuRStrG auf den Rechtsweg verwiesen werden mussen.

Das Gericht zweiter Instanz gab dem dagegen erhobenen Rekurs des Antragstellers nicht Folge. Der Antragsgegner
habe behauptet, dal? er aufgrund einer mit dem Antragsteller (offenbar im Jahr 1973) geschlossenen Vereinbarung das
Recht habe, die im Parterre des Hauses rechts (westlich) gelegene Wohnung, bestehend aus Vorraum, Kiche, Wohn-
und Schlafzimmer (ausschlief3lich) zu benutzen. Er habe sich zum Beweis daflr auf eine konkrete Korrespondenz, den
Inhalt des Aktes 7 C 411/83 des Erstgerichtes und seine Einvernahme gestltzt. Der Antragsteller habe diese
Behauptung ausdricklich bestritten. Es konne kein Zweifel darlber bestehen, daB diese Behauptung des
Antragsgegners eine fUr die Entscheidung Gber das Begehren des Antragstellers wesentliche Vorfrage betrifft und daR
diese Vorfrage streitig sei. Denn ware die Behauptung des Antragsgegners richtig, 1dge nicht nur hinsichtlich der
ebenerdig gelegenen alten Kiche und der danebenliegenden Kammer, einer Holzlage und des kleinen Kellerabteils
(aufgrund der Vereinbarung vom 6. Juli 1968), sondern auch hinsichtlich der Gbrigen Raume des Erdgescholies
(aufgrund der vom Antragsgegner behaupteten Vereinbarung aus dem Jahr 1973) eine bindende Beniitzungsregelung
vor, sodal nur noch die restlichen Rdume einer BenUtzungsregelung zuganglich waren. Sollte sich die Behauptung des
Antragsgegners als unrichtig herausstellen, ware die Benutzung samtlicher nicht von der Vereinbarung vom 6. Juli 1968
umfalRten Raume zu regeln, stinde dem diesbezlglichen Begehren des Antragstellers insoweit also kein Hindernis
entgegen. Diese streitigen Tat- und Rechtsfragen seien als Vorfrage somit fir die Entscheidung maligebend. Ohne ihre
Klarung kdénne entgegen der Meinung des Rekurswerbers aus den vom Erstgericht angefiihrten Griinden Uber den
Antrag des Rekurswerbers auch nicht zum Teil entschieden werden. Voraussetzung einer Verweisung gemal § 2 Abs. 2
Z 7 Aul3StrG sei es, daB die fur die Entscheidung der Vorfrage malRgebenden Tatsachen im aulerstreitigen Verfahren
nicht hinreichend geklart werden kénnten und der Zivilprozel3 mit seinem férmlichen Beweisverfahren im allgemeinen
besser geeignet erscheine, schwierige Beweisfragen, etwa im Zusammenhang mit der Erforschung des Parteiwillens, zu
l6sen. Dabei kénne auch nicht (bersehen werden, daR eine Uberpriifung der Beweiswiirdigung des Erstgerichtes
durch das Gericht zweiter Instanz (vor allem im Wege einer Beweiswiederholung) nur im ZivilprozeR maoglich sei (vgl.
MietSlg. 23.694, MietSlg. 24.611, 5 Ob 567/79 ua). Deshalb halte es die Rechtsprechung fur zulassig, die Parteien zur
Feststellung einer Vereinbarung, die einer Benutzungsregelung nach § 835 ABGB entgegenstehen oder eine solche
auBerstreitige Entscheidung beeinflussen wirde, auf den Rechtsweg zu verweisen (vgl. SZ 23/81, MietSlg. 8.393, 8.539,
16.044, 5 Ob 567/79 ua).

Beweisschwierigkeiten seien im vorliegenden Fall nicht von der Hand zu weisen: Es werde die vom Antragsgegner dazu
angebotene Korrespondenz zu prufen und anhand ihres Inhaltes und der Aussage der Parteien deren Vertragswille zu
erforschen sein, was an und fur sich, insbesondere aber angesichts der gerichtsbekannten Einstellung der Parteien
zueinander, offensichtlich Beweisschwierigkeiten ergeben werde, sodall diese fur die Entscheidung der Vorfrage
mafgeblichen Tatsachen im auferstreitigen Verfahren nicht hinreichend geklart werden kénnten und daher aus den
dargelegten Grinden die Voraussetzungen fir eine Verweisung der Parteien auf den Rechtsweg gegeben seien. Die
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aufgezeigten Umstande rechtfertigten die Auffassung des Erstgerichtes Uber das Vorliegen von mit Mitteln des
AuBerstreitverfahrens schwer zu schlieBenden Feststellungsliicken hinsichtlich einer die Benltzungsregelung im
auBerstreitigen Verfahren beeinflussenden Benutzungsvereinbarung zwischen den Parteien. Seien aber die
Voraussetzungen fur die Verweisung auf den Rechtsweg gegeben, dann kdnne darin, dal? das Erstgericht die Beweise
dazu nicht im auBerstreitigen Verfahren aufgenommen habe, kein Verfahrensmangel liegen. Richtig sei, dal3 die bloRe
Behauptung eines Miteigentimers allein die Verweisung auf den Rechtsweg noch nicht rechtfertige. Wohl aber sei die
Verweisung gerechtfertigt, wenn die Tatsachenbehauptung eine mal3gebliche Vorfrage betreffe, wenn sie streitig sei
und wenn sie im aulerstreitigen Verfahren nicht hinreichend geklart werden kénne. Der angefochtene Beschlul3 sei
daher zu bestatigen gewesen.

Gegen diesen BeschluR des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich der auf die Anfechtungsgriinde der offenbaren
Gesetzwidrigkeit, Nichtigkeit und Aktenwidrigkeit gesttitzte Revisionsrekurs des Antragstellers, der unzulassig ist.

Rechtliche Beurteilung

Da das Rekursgericht den Beschlul3 des Erstgerichtes bestatigte, ist der Revisionsrekurs nur wegen offenbarer
Gesetzwidrigkeit, Aktenwidrigkeit oder Nichtigkeit zuldssig (§ 16 Aul3StrG). Eine offenbare Gesetzwidrigkeit erblickt der
Revisionsrekurswerber darin, da3 die Vorinstanzen allein aufgrund der Behauptung des Antragsgegners zu dem
SchluR gelangt seien, es lagen streitige Tat- und Rechtsfragen vor, die als Vorfrage zu behandeln und im streitigen
Rechtsweg zu entscheiden waren. Vorfragen, von deren Bestehen oder Nichtbestehen die Entscheidung in der
Hauptsache ganz oder zum Teil abhange, habe der Aulerstreitrichter, wenn er zur Entscheidung Uber die Hauptfrage
zustandig sei, immer selbstandig zu I6sen. Nur dann, wenn durch das Gesetz ausdricklich bestimmt sei, dal die zu
I6sende Vorfrage aus dem auBerstreitigen Verfahren auszuscheiden und im Rechtsstreit zu I6sen sei, sei das
AuBerstreitgericht nicht zustandig. Eine derartige ausdriickliche Gesetzesbestimmung existiere nicht. 8 2 Abs. 2 Z 7
AuBStrG leite den AuBerstreitrichter ausdricklich an, sogleich die rechtliche Verhandlung einzuleiten, die Beteiligten
aber nur dann auf den Rechtsweg zu verweisen, wenn dies besondere Vorschriften verordneten. Solche
ausdrucklichen Gesetzesbestimmungen hatten die Vorinstanzen nicht angefiihrt und existierten auch nicht. Im
Ubrigen kdnne der Annahme des Rekursgerichtes, das AuRerstreitverfahren wiirde Beweisschwierigkeiten ergeben, die
nur im ZivilprozeR gelést werden kénnten, nicht beigepflichtet werden. Das Aulerstreitverfahren habe dieselben
Beweisregeln anzuwenden, wie sie im streitigen Verfahren nach der ZPO galten. Beweisschwierigkeiten seien vom
AuBerstreitrichter im Wege der freien Beweiswirdigung unter denselben Grundséatzen zu l6sen wie solche im streitigen
Verfahren. Die von ihm angebotenen Beweismittel seien ausreichend und klar. Bei Einsichtnahme in den Akt 7 C 43/81
des Erstgerichtes und richtiger rechtlicher Wirdigung hatten die Vorinstanzen feststellen muissen, daR die vom
Antragsgegner behauptete prajudizielle Vorfrage bereits mit Rechtskraftwirkung entschieden worden sei.

Da der Revisionsrekurswerber mit diesen Ausfuhrungen den Vorinstanzen eine unrichtige Auslegung einer zu den
Verfahrensgrundsatzen gehdérigen Vorschrift des AuBerstreitverfahrens, namlich der Bestimmung des § 2 Abs. 2 Z 7
ZPO zum Vorwurf macht, zeigt er den behaupteten Anfechtungsgrund der offenbaren Gesetzwidrigkeit nicht auf.
Offenbare Gesetzwidrigkeit liegt ndmlich nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nur bei
einer Verletzung materiellrechtlicher, nicht aber verfahrensrechtlicher Vorschriften vor (EFSIg. 44.644, 47.212, 49.936
uva). VerstoRe gegen Verfahrensvorschriften kénnen im Rahmen eines auBerordentlichen Revisionsrekurses nach § 16
AuBStrG nur dann geltend gemacht werden, wenn ihnen das Gewicht einer Nichtigkeit beizumessen ist (SZ 51/140;
EFSlg. 37.339 f, 44.682, 47.240, 49.980 uva). Dementsprechend erklart der Revisionsrekurswerber auch, die unter dem
Anfechtungsgrund der offenbaren Gesetzwidrigkeit erstatteten Ausflhrungen auch unter dem Rekursgrund der
Nullitat geltend zu machen. VerfahrensverstdRe begrinden Nichtigkeit im Sinne des 8 16 Abs. 1 Au3StrG allerdings nur
dann, wenn sie fur die Erledigung der AuBerstreitsache von ganz entscheidender Bedeutung sind (EFSlg. 39.521,
39.802/3, 47.241, 49.981 ua). In diesem Zusammenhang erachtet sich der Revisionsrekurswerber dadurch beschwert,
dal das von ihm angebotene Beweismittel, der Verlesung des Aktes 7 C 43/81 des Erstgerichtes nicht durchgefihrt
wurde. Dies stellt seiner Ansicht nach einen Verfahrensversto3 dar, der einer Rechtsverweigerung oder der Verletzung
des Parteiengehdrs gleichkomme und damit Nichtigkeit begrinde. Bei Verlesung dieses Aktes hatte namlich
festgestellt werden kénnen, dal dem dortigen Klager und nunmehrigen Antragsgegner der Beweis fir eine von ihm
behauptete Vereinbarung aus dem Jahre 1972 Uber eine damals angeblich getroffene Benltzungsvereinbarung, wie er
sie auch jetzt wieder behaupte, miBlungen sei. Dem kann nicht gefolgt werden. Von einer Rechtsverweigerung oder
Verletzung des Parteiengehdrs im Falle der Verweisung von Parteien auf den Rechtsweg kann keine Rede sein. Die
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Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, dal3 der AuRRerstreitrichter an sich befugt ist, die Parteien eines Verfahrens zur
Klarung der streitigen Vorfrage, ob eine bindende Bentitzungsregelung vorliegt, auf den Rechtsweg zu verweisen
(MietSlg. 23.694, 24.611, 31.772 ua). Ob der Prozel3weg zu beschreiten oder die Vorfrage im aulerstreitigen Verfahren
zu |8sen ist, ist eine Ermessenssache (3 Ob 539/52; EvBI. 1957/139; 6 Ob 580/81). Selbst wenn hier die Verweisung auf
den Rechtsweg zu Unrecht erfolgt ware, hatte dies zwar gegen Verfahrensvorschriften verstoRen, ein solcher Verstof3
kdnnte aber hier schon deshalb keine Nichtigkeit bilden; denn die Verweisung auf den Rechtsweg erfolgte nur zur
Kldrung einer Vorfrage, in diesem Verfahren wird jedenfalls kein geringerer Rechtsschutz als im Aul3erstreitverfahren
gewahrt und schlie3lich bleibt den Parteien die Verfolgung ihres Anspruches auf Benltzungsregelung selbst im
AuBerstreitverfahren mit der Moglichkeit der Rechtsgestaltung unter Bedachtnahme auf die Billigkeit gewahrt (vgl. SZ
53/178; EFSlg. 37.371, 50.003 ua). Die von den Vorinstanzen hier vorgenommene Verweisung der Parteien auf den
Rechtsweg unterliegt somit nicht der Uberprifung durch den Obersten Gerichtshof.

SchlieBlich erklart der Revisionswerber noch, seine Ausfihrungen zum Anfechtungsgrund der offenbaren
Gesetzwidrigkeit auch aus dem Rekursgrund der Aktenwidrigkeit geltend zu machen. Auch dieser Anfechtungsgrund
ist nicht gegeben. Aktenwidrigkeit liegt namlich nur dann vor, wenn das Rekursgericht in seiner Entscheidung in einem
wesentlichen Punkte den Akteninhalt unrichtig wiedergegeben und so ein fehlerhaftes Sachverhaltsbild der
rechtlichen Beurteilung unterzogen hat (EFSlg. 44.701, 47.272, 50.005 ua). Inwiefern hier ein solcher Widerspruch
vorliegen sollte, wird im Revisionsrekurs nicht dargelegt und ist dem Verfahren auch nicht zu entnehmen. Mangels
Vorliegens eines der im &8 16 Abs. 1 Aul3StrG normierten Rechtsmittelgriinde muBte daher der Revisionsrekurs
zurlckgewiesen werden.
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