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Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Kalivoda als
Vorsitzende und die Hofratinnen und Hofrate Hon. Prof. Dr. Hdllwerth, Dr.
Solé, Mag. Dr. Wurdinger und Mag. Malesich als weitere Richter in der
Rechtssache der gefahrdeten Partei Mag. G***** S*****  vertreten durch
Dr. Peter Lechenauer und Dr. Margrit Swozil, Rechtsanwalte in Salzburg,
gegen den Gegner der gefahrdeten Partei K***** S***** vertreten durch
Dr. Brigitte Bierbaumer-Vergeiner, Rechtsanwaltin in Salzburg, wegen
einstweiliger Verfugung nach § 382h EO, Uber den Revisionsrekurs des
Gegners der gefahrdeten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts
Salzburg als Rekursgericht vom 24. Juli 2020, GZ 21 R 170/20a 11, womit
der Beschluss des Erstgerichts vom 18. Juni 2020, GZ 305 C 15/20z 4,
bestatigt wurde, den
Beschluss

gefasst:

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben. Die Entscheidungen
der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass der Beschluss
insgesamt zu lauten hat:

1. Zur Sicherung des Anspruchs auf Wohnungserhaltung wird dem
Gegner der gefahrdeten Partei verboten, Uber die in der Stiftungsurkunde
vom 19. Juli 1995/20. Februar 2002 bezeichnete eheliche Wohnung im
landwirtschaftlichen Betriebsgebaude *****, inneliegend EZ *****, KG *****,
rechtsgeschaftlich zu verfugen, insbesondere diese zu verauflern, zu
verpfanden und/oder zu vermieten.

2. Die gefahrdete Partei hat die Klage zur Geltendmachung des
gesicherten Anspruchs binnen drei Monaten ab Zustellung dieser

Entscheidung bei Gericht einzubringen.
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3. Diese einstweilige Verfugung gilt (vorbehaltlich ihrer Rechtfertigung) bis
zur Rechtskraft des Verfahrens Uber die Rechtfertigungsklage oder der
gegebenenfalls friheren Rechtskraft der Ehescheidung.

4. Hingegen wird das Mehrbegehren, dem Gegner der gefahrdeten Partei
werde weiters verboten, Uber die bezeichnete Ehewohnung durch
Auflésung der Liegenschaftseigentimerin S***** Privatstiftung (FN *****)
rechtsgeschaftlich zu verfugen, sowie ein Veraulerungs und
Belastungsverbot zu Gunsten der gefahrdeten Partei ob der Liegenschaft
EZ ***** KG ***** einzutragen, abgewiesen.

5. Der Antrag, der Gegner der gefahrdeten Partei sei schuldig, der
gefahrdeten Partei binnen 14 Tagen die Verfahrenskosten zu ersetzen,
wird abgewiesen.

6. Die gefahrdete Partei, die ihre Kosten des Sicherungsverfahrens im
Umfang der Stattgebung vorlaufig und im Umfang der Abweisung
endgultig selbst zu tragen hat, ist schuldig, dem Gegner der gefahrdeten
Partei die mit 125,87 EUR (davon 20,89 EUR USt) bestimmten Kosten
des Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Begrindung:

Die gefahrdete Partei (idF: Frau) ist seit mehr als 30 Jahren mit dem
Gegner der gefahrdeten Partei (idF: Mann) verheiratet. Beim
Bezirksgericht S***** behangt seit Janner 2020 die vom Mann
eingebrachte Ehescheidungsklage. Die eheliche Wohnung befindet sich
seit jeher in P**** im landwirtschaftlichen Betriebsgebdude des
sogenannten M*****. Eigentiumer dieser Liegenschaft ist die S*****
Privatstiftung, deren Stifter und Letztbeglnstigter der Mann ist. Nach der
Stiftungsurkunde vom 19. 7. 1995 ist Zweck der Stiftung die Versorgung
der Begunstigten, die einheitliche Erhaltung und Vermehrung des der
Stiftung gewidmeten Vermégens und der Betrieb und die Erhaltung von
Land- und Forstwirtschaften. Die Stiftung raumte dem Mann und der Frau

die  Dienstbarkeit des lebenslanglichen und  unentgeltlichen
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Fruchtgenusses an samtlichen Liegenschaften ein. Der Mann anderte am
20. 2. 2002 die Stiftungsurkunde, so dass die Stiftung beiden Ehegatten
die  Dienstbarkeit des lebenslanglichen und  unentgeltlichen
Wohnungsrechts an der Wohnung im Betriebsgebaude einrdumt. Eine
grundblcherliche Eintragung erfolgte nicht.

Der Mann widerrief mit Erklarung vom 26. 5. 2020 die Stiftung. Zur
rascheren Abwicklung der Auflosung der Stiftung wurde den
Stiftungsvorstanden vorgeschlagen, seinem Rechtsanwalt Vollmacht zur
Fassung des Aufldsungsbeschlusses zu erteilen. Nach der
Stiftungsurkunde hat der Stiftungsvorstand im Falle des Widerrufs dafur
Sorge zu tragen, dass die der Stiftung gewidmeten Vermodgenswerte
wieder in das uneingeschrankte Eigentum des Stifters Ubergehen.

Die Ehewohnung dient der Befriedigung des dringenden
Wohnbedurfnisses der Frau. Zudem entspricht sie dem Wohnkomfort, der
den ehelichen Verhaltnissen vor Einbringung der Scheidungsklage
entsprach. Der Mann lebt mit seiner Lebensgefahrtin in einer Wohnung in
S**** Er kdndigte bereits seit Wochen an, dass er mit seiner neuen
Partnerin im Haus leben wolle und ,besichtigte” dieses sogar mit ihr. Er
verlangte immer wieder, dass die Frau die Liegenschaft verlasse.

Mit Antrag vom 5. 6. 2020 beantragte die Frau die einstweilige Verfigung
wie im Spruch ersichtlich.

Das Erstgericht erlie® diese ohne Anhdrung des Mannes antragsgemall.
Bei der Beurteilung, ob der andere Ehegatte den
Wohnungserhaltungsanspruch  gefahrde, sei eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise anzustellen. Stehe daher die Ehewohnung im
Eigentum einer juristischen Person und habe der andere Ehegatte auf
diese beherrschenden Einfluss, sei er als Verfugungsberechtigter

anzusehen.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung. Das der Frau

eingeraumte Recht sei nicht verblchert, und daher ein von dieser Last
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freier Erwerb der Ehewohnung durch gutglaubige Dritte bei
entsprechender rechtsgeschaftlicher Disposition des Mannes denkbar. Die
gewahlten Sicherungsmalinahmen seien als zulassiges Sicherungsmittel
anzusehen, zumal von einer wirtschaftlichen Identitat der Privatstiftung mit
dem Stifter auszugehen sei, die im Fall des Widerrufs der Privatstiftung
entstehe. Zutreffend habe das Erstgericht in diesem Zusammenhang
darauf abgestellt, dass der Mann auch Letztbegunstigter sei, und ihm
daher das verbleibende Vermogen der aufgelosten Privatstiftung in die
volle Verfugungsberechtigung zu Ubertragen sei. Es unterliege letztlich
auch der Disposition des Mannes, die Stiftung im Wege einer
Antragstellung nach § 35 Abs 3 PSG zur Auflésung zu bringen, sodass im
relevanten Zeitpunkt der Beschlussfassung erster Instanz das Verbot
einer Auflésung der Stiftung trotz einer bereits vorliegenden

Widerrufserklarung des Mannes noch angezeigt gewesen sei.

Dagegen richtet sich der Revisionsrekurs des Mannes, mit einem
Abanderungantrag. Er macht ausschlieBlich geltend, dass die
Privatstiffung den Auflosungsbeschluss zu fassen habe, sodass das
Verbot auch ihr gegenlber ausgesprochen werden muisse. Das
Veraulerungs- und Belastungsverbot gegen den Revisionsrekurswerber
gehe ins Leere, weil er nicht Eigentumer der Liegenschaft sei. Er sei nicht
Organ der Privatstifftung. Gegen Dritte bestehe aber nur dann ein
Anspruch auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nach § 97 ABGB,
wenn diese schuldhaft das Forderungsrecht beeintrachtigten. Dies liege
hier schon deshalb nicht vor, weil der Vorstand verpflichtet sei, den

Auflésungsbeschluss zu fassen.

Die Frau beantragt in der ihr vom Obersten Gerichtshof freigestellten
Revisionsrekursbeantwortung, den Revisionsrekurs zuruckzuweisen,

hilfsweise, ihm nicht Folge zu geben.
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Der Revisonsrekurs ist zulassig, weil die Vorinstanzen von der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs abgewichen sind; er ist auch

teilweise berechtigt.

1. Der Anspruch nach § 97 ABGB setzt die Verflgungsbefugnis des
anderen Ehegatten voraus. Ist ein Ehegatte Uber die Wohnung, die der
Befriedigung des dringenden Wohnbedurfnisses des anderen Ehegatten
dient, verfugungsberechtigt, so hat letzterer nach § 97 ABGB einen
Anspruch darauf, dass der verfugungsberechtigte Ehegatte alles
unterlasse und vorkehre, damit der auf die Wohnung angewiesene
Ehegatte diese nicht verliere (RS0047376). Der verfugungsberechtigte
Ehegatte hat das Interesse des anderen an der Wohnungsnutzung so zu
wahren, wie ein verstandiger und vorsorglicher Benltzer die eigenen
Interessen wahren wirde (RS0009534 [T4]). Er hat in Erflllung seiner
Beistandspflichten auch jede einseitige rechtliche oder tatsachliche
Veranderung zu unterlassen, die dem auf die Wohnung angewiesenen
Ehegatten die Voraussetzungen der Wohnungsnutzung erschwert
(RS0009534 [T3]). Es macht keinen Unterschied, ob er Eigentumer,
Wohnungseigentimer, Mitglied einer Genossenschaft oder Mieter ist
(RS0047318). Die Verfugungsbefugnis kann sich auch aus der Stellung in
einer Gesellschaft ergeben (7 Ob 86/03b; 10 Ob 81/11a; 8 Ob 44/19g;
RS0009553 [T5]). Die mittelbare VerflUgungsbefugnis des anderen
Ehegatten im Rahmen einer Gesellschaft, in der ihm (bei einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise) aufgrund seiner organschaftlichen
Stellung ein beherrschender Einfluss zusteht, genugt fur die Annahme
einer Verfugungsberechtigung im Sinn des § 97 ABGB Uber die Wohnung,
die im Eigentum der Gesellschaft steht (7 Ob 86/03b; 4 Ob 119/14z; Beck
in Gitschthaler/Héllwerth, EuPR § 97 ABGB Rz 12).

2. Zwar entsteht unbeschadet des Vorbehalts eines Widerrufs die
Privatstiftung mit Eintragung im Firmenbuch (5 Ob 228/01t), das Prinzip
der vollstandigen Trennung der Stiftung vom Stifter wird aber aufgeweicht,

wenn sich der Stifter das Recht der Anderung der Stiftungserklarung oder

5

http://www.familienrecht.at - DIE WebSite fiir Osterreichisches Familienrecht



OGH 2020/11/02, 7 Ob 159/20p

das Widerrufsrecht vorbehalt (3 Ob 177/10s) und er das Zugriffsrecht auf
das gewidmete Vermdgen nicht verliert (6 Ob 106/03m). In Bezug auf
Privatstiftungen ist daher das grundsatzlich bestehende Prinzip der
vollstandigen Trennung der Stiftung vom Stifter solange nicht verwirklicht,
als sich der Stifter Anderungs- oder Widerrufsrechte vorbehalt
(RS0115134 [T8] = 6 Ob 49/07k; 6 Ob 61/04w).

3. Hier hat sich der Mann als Stifter das Widerrufsrecht vorbehalten (und
auch bereits ausgeubt), in welchem Fall der Vorstand der Privatstiftung
gemal § 35 Abs 2 Z 1 PSG deren Aufldsung zu beschlie3en und nach der
Stiftungsurkunde dafir zu sorgen hat, dass die Vermdgenswerte der
Stiftung — darunter auch die Liegenschaft, auf der sich die Ehewohnung
befindet — dem Stifter als Letztbegunstigten zukommen. Es ist daher von
einer wirtschaftlichen Identitat im Sinne der aufgezeigten Rechtsprechung
auszugehen.

4. Die aus § 97 ABGB abzuleitenden Anspriche konnen gemall § 382h
EO (vormals § 382e EO) gesichert werden. Diese Bestimmung umfasst
sowohl Anspriche eines Ehegatten auf Befriedigung seines dringenden
Wohnbedurfnisses als auch Anspriche, die aus der Verletzung dieses
Wohnungserhaltungsanspruchs resultieren (2 Ob 140/10t mwN). Der
Wohnungserhaltungsanspruch gemall § 97 ABGB kann auch mit einer
Malnahme nach § 382 Z 6 EO (VeraulRerungs und Belastungsverbot)
gesichert werden (2 Ob 140/10t = RS0115045 [T5]).

5. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs kann zwar im
Allgemeinen ein Belastungs- und Veraulierungsverbot nach § 382 Abs 1 Z
6 EO nur hinsichtlich einer Liegenschaft erlassen werden, bei der das
Eigentumsrecht des Gegners der gefahrdeten Partei einverleibt ist
(RS0005143 [T3]). Hinsichtlich einer nicht im Eigentum des Gegners der
gefahrdeten Partei stehenden Liegenschaft kommt die Erlassung des
Verbots nach § 382 Z 6 EO nicht in Frage, sondern nur ein Drittverbot
nach § 382 Z 7 EO (RS0005094). Der Umstand, dass ein Belastungs- und
Veraulerungsverbot hinsichtlich einer Liegenschaft wegen des

Grundbuchstands im Zeitpunkt der Erlassung nicht im Grundbuch
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eingetragen werden kann, steht aber der Erlassung des Verbots nicht
grundsatzlich entgegen (8 Ob 40/71; RS0005056; vgl RS0075152). Das
Verbot kann ohne die beantragte bucherliche Eintragung erlassen werden
(vgl Kodek in Angst/Oberhammer EO® § 382 Rz 18), weil es geeignet ist,
Rechtswirkungen — wenn auch nicht solche grundbuchsrechtlicher Art —
hinsichtlich  weiterer rechtsgeschaftlicher Verfugungen des damit
Belasteten nach sich zu ziehen (8 Ob 40/71).

6. Da der Mann nicht Eigentimer der Liegenschaft ist, auf der sich die zu
sichernde Wohnung befindet, sondern die in Liquidation befindliche
Privatstiftung, sodass deren Liegenschaft mit der Ehewohnung in Kirze
dem Mann zufallen wird, kann derzeit zwar das begehrte VeraulRerungs-
und Belastungsverbot erlassen werden, dessen grundbucherliche
Eintragung aber nicht erfolgen. Daher war der Antrag insoweit
abzuweisen.

In Bezug auf das beantragte Verfugungsverbot beteffend die Auflosung
der Privatstiftung hat der Mann bereits vor dem hier zugrundeliegenden
Antrag den ihm zukommenden Beitrag durch Erklarung des Widerrufs
geleistet. Ein diesbezlgliches Verbot ginge daher ins Leere. Da die
Antragstellerin nicht dargelegt hat, welche konkreten weiteren, zu
verbietenden Schritte dem Antragsgegner in diesem Zusammenhang
aufgrund welcher Umstande noch maoglich sein kdnnten, war das begehrte
Vefugungsverbot in Bezug auf die Auflosung der Privatstiftung
abzuweisen. Der vom Rekursgericht erwogene Antrag nach § 35 Abs 3
PSG war nicht Gegenstand des erstgerichtlichen Antrags.

7. Die spruchmalige Befristung der einstweiligen Verfugung muss
zunachst auf den Rechtfertigungsprozess abstellen (vgl 9 Ob 226/02d)
und den moglichen Wegfall der Anspruchsgrundlage durch eine frihere
Scheidung berucksichtigen.

8. Eine einstweilige Verfugung gegen die Privatstiftung wurde nicht
beantragt. Die Ausflihrungen des Revisionsrekurswerbers zum Anspruch

gegen Dritte und dazu, dass der Stiftungsvorstand nicht anders handeln
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konne, weil er zur Fassung des Auflésungsbeschlusses verpflichtet sei,
gehen daher ins Leere.

9. Gelingt dem Beklagten die Abwehr des Sicherungsantrags, dann ist die
Entscheidung Uber seine Kosten des Sicherungsverfahrens nicht
vorzubehalten, sondern er hat gemaR §§ 78, 402 Abs 4 EO, § 50 Abs 1
ZPO Anspruch auf Ersatz dieser Kosten. Gelingt ihm nur die Abwehr eines
Teils des Sicherungsantrags, sind die Vorschriften der ZPO Uber die
Kostenteilung zufolge § 393 Abs 1 EO, der einen Zuspruch von Kosten an
den Klager im Provisorialverfahren nicht ermdglicht, nicht anzuwenden.
Der Beklagte hat vielmehr Anspruch auf Kostenersatz in jenem Ausmal3,
in dem er im Provisorialverfahren erfolgreich war (1 Ob 14/04x mwN). Hier
ist von einem Obsiegen des Mannes mit einem Viertel auszugehen. Es
sind ihm daher die verzeichneten Kosten des mit dem Widerspruch
verbundenen Rekurses zu einem Achtel sowie jene des

Revisionsrekurses zu einem Viertel zu ersetzen (6 Ob 84/11p).
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