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Ass.-Prof. Dr. Stefan Perner, Ass.-Prof. Dr. Martin Spitzer, Institut fiir Zivilrecht, Wien

Ehewohnung und Ehescheidung

Das FamRAG 2009 bringt einerseits vielfiltige Gestaltungsméoglichkeiten fiir das Schicksal
der Ehewohnung im Fall einer Scheidung und andererseits vielfiltige rechtliche Schwie-
rigkeiten, was die Grenzen der privatautonomen Rechtsgestaltung betrifft. Die Autoren
kommen zu Ergebnissen, die von den bisherigen Stellungnahmen teilweise erheblich
abweichen, aber mit dem Gesetz besser in Einklang zu bringen sind.

Deskriptoren: Ehewohnung, Ehescheidung, Gebrauchsvermégen, Vorausvereinbarung, Vorwegver-

einbarung, Ehevertrag;

§ 81 EheG, § 82 EheG, § 87 EheG, § 97 EheG, § 1217 ABGB.

Ubersicht

A. Einleitung
I. Vermogensaufteilung bei Ehescheidung
II. Neue Rechtslage
B. Regelungskonzept fiir Ehewohnungen
I. Aufteilungsmasse oder nicht?
II. Zuléassigkeit von Vorausvereinbarungen
III. § 97 Abs 3 und 4 EheG als PriifmalBstab
1. Meinungsstand
2. Eingebrachte Wohnungen
a) Wortlaut
b) Systematik
¢) Subjektiv und objektiv teleologische In-
terpretation
3. Ehewohnung als ,normales“ Gebrauchsver-
mogen
4. Zwischenergebnis
IV. § 97 Abs 2 EheG als PriifmaBstab?
V. Mietwohnung
C. Zusammenfassung der Ergebnisse

A. Einleitung
I. Vermogensaufteilung bei Ehescheidung

Bei der Ehescheidung kommt es bekanntlich zur
Aufteilung des Vermdégens nach dem Modell der
Giterteilhabe. Was sich die Ehegatten wihrend
der Ehe geschaffen haben, wird vom Richter nach
Billigkeit aufgeteilt?).

In die Aufteilungsmasse fallen: (1) Eheliches Ge-
brauchsvermdogen, also all jene Sachen, die ,,wih-
rend aufrechter ehelicher Lebensgemeinschaft
dem Gebrauch beider Gatten gedient haben; hiezu
gehoren auch der Hausrat und die Ehewohnung*
(§ 81 Abs 2 EheG). (2) Eheliche Ersparnisse, also
wihrend der Ehe angesammelte finanzielle Reser-

1) Vgl Kletecka in Koziol/Welser, Biirgerliches Recht!?
(2006) 504 ff; Kerschner, Familienrecht® (2008) Rz 2/
143 {f; Hinteregger, Familienrecht* (2009) 122 {f; Perner/
Spitzer/Kodek, Burgerliches Recht? (2008) 480 ff und ausf
Update (2010).
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ven (vgl § 81 Abs 3 EheG, zB Sparbticher, Wert-
papierdepots, nicht zum Gebrauchsvermdégen zu
zdhlende Immobilien, Kunstgegenstinde usw)?).

Die Aufteilung kann binnen eines Jahres ab Ein-
tritt der Rechtskraft der Scheidung bei Gericht
beantragt werden (§ 95 EheG), dabei hat der Rich-
ter weitgehende Befugnisse: Nach § 86 EheG kann
er anordnen, dass bei der Aufteilung ehelichen
Gebrauchsvermogens Eigentum zu tibertragen ist
sowie schuldrechtliche oder dingliche Rechte zu
begriinden sind.?) Eine Einigung der Parteien im
Zuge der Ehescheidung hat jedoch Prioritat (§ 85
EheG). Solche Vereinbarungen, die wahrend des
Scheidungsverfahrens oder danach getroffen wer-
den, werden vom Gesetzgeber als unproblematisch
erachtet, da die Parteien im Bewusstsein der Krise
und herannahenden Aufteilung disponieren. Sie
bediirfen keiner besonderen Form.

Als problematischer wurden demgegentiber seit
jeher sogenannte ,Ehevertridge“ empfunden, bei
denen die Ehegatten vor der Krise fiir die Krise
vorsorgen. Fiir solche Vereinbarungen haben sich
die zutreffenderen Termini der ,, Vorwegvereinba-
rungen oder ,Vorausvereinbarungen“ eingebiir-
gert*), deren Verwendung — schon zur Abgrenzung
von den Ehepakten (vgl § 1217 ABGB) - empfeh-
lenswert erscheint. Das FamRAG 2009%) stellt das
Recht der Vorausvereinbarungen auf ein grund-
satzlich neues Fundament, das jedoch besonders
fiir die Ehewohnung viele Streitfragen aufwirft.

II. Neue Rechtslage

Das FamRAG erweitert den Gestaltungsspiel-
raum der Ehepartner®). Schon bisher waren Vo-
rausvereinbarungen tiber die Aufteilung ehelicher
Ersparnisse zuléssig; sie konnen auch nach neuer
Rechtslage — weiterhin in Notariatsaktsform — ge-
troffen werden (§ 97 Abs 1 EheG). Neu ist, dass
auch die Aufteilung des Gebrauchsvermoégens —
einschlieBlich der Ehewohnung — im Vorhinein ge-
regelt werden kann (§ 97 Abs 1 EheG). Vereinba-
rungen lber die Aufteilung der Ehewohnung be-
dirfen ebenfalls der Notariatsaktsform, tiber die
Aufteilung des sonstigen Gebrauchsvermégens
kann man sich auch schriftlich einigen (§ 97 Abs 1
EheG iVm § 886 ABGB)").

2) Vgl Koch in KBB? § 81 EheG Rz 3ff; Stabentheiner
in Rummel® § 81 EheG Rz 1; zur Abgrenzung von Ge-
brauchsvermégen und Ersparnissen Rz 11.

%) Vgl Koch in KBB? § 86 EheG Rz 1; Hopf/Kathrein,
Eherecht? § 86 EheG Anm 3.

4) Vgl Schwimann, Neues Recht fiir Vereinbarungen
iiber nacheheliche Vermégensaufteilung, Zak 2009, 323;
Pesendorfer, Das Familienrechts-Anderungsgesetz 2009:
Anderungen im Eherecht, iFamZ 2009, 261 (262ff);
Gitschthaler, Die neuen Vorwegvereinbarungen nach
dem FamRAG, EF-Z 2010, 9; Deixler-Hiibner, Einige of-
fene Fragen zum reformierten § 97 EheG, Zak 2010, 11.

%) BGB112009/75.

%) Vgl Hinteregger, Familienrecht*, 122ff; Perner/
Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht? — Update (2010).

7) Die ,laxe“ Form kann sich freilich bei der Bestand-
festigkeit auch gleich wieder rachen (§ 97 Abs 4 EheG),
dazu sogleich.
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Um Ungerechtigkeiten zu vermeiden, sind Vo-
rausvereinbarungen jedoch gewisse Grenzen ge-
setzt. Sie binden den Richter nur insofern, , soweit
die Vereinbarung in einer Gesamtbetrachtung des
in die Aufteilung einzubeziehenden Vermogens im
Zeitpunkt der Aufteilungsentscheidung einen Teil
[nicht] unbillig benachteiligt, sodass ihm die Zu-
haltung unzumutbar ist“ (§ 97 Abs 2 EheG). Nach
dem Wortlaut des Gesetzes ist die Ehewohnung
von dieser Kontrolle ausgenommen, sie unterliegt
eigenen Regeln (siehe B.).

Unbilligkeit und Unzumutbarkeit sind nicht ge-
rade Saulenheilige der Rechtssicherheit. Im Ergeb-
nis wird daher oft schwer festzustellen sein, ob
eine Vorausvereinbarung giiltig ist und bleibt. Ab-
hilfe soll § 97 Abs 4 EheG schaffen, der Umstinde
nennt, die das Gericht zu berticksichtigen hat,
wenn es von einer Vorausvereinbarung abweichen
will. Die dort genannten Kriterien eignen sich
nicht besonders zur Klirung, zeigen aber, dass es
nicht auf eine ex ante-Perspektive ankommt, was
Vorausvereinbarungen an sich zum Gliicksspiel
macht. Bedacht ist zu nehmen auf: (1) Die Gestal-
tung der ehelichen Lebensverhiltnisse und die
Dauer der Ehe. Diese beiden Kriterien werden
wohl eher dazu dienen, die Unzumutbarkeit der
Aufrechterhaltung einer Vereinbarung zu unter-
mauern?®): Je langer die Vereinbarung her ist und je
weniger sie eine Entsprechung in der gelebten Ehe
findet, desto eher wird sie beseitigt werden kén-
nen. (2) Inwieweit der Vereinbarung eine rechtli-
che Beratung vorangegangen ist und in welcher
Form sie geschlossen wurde. Diese Kriterien konn-
ten die Unzumutbarkeitsschwelle erhdhen:®) Je
klarer das Bild der Vertragspartner von der
Rechtslage ist, desto eher ist der geduBerte Wille
,korrekturfest“. Was die Berlicksichtigung der
Form betrifft, ist die Regel allerdings insgesamt
nicht besonders gegliickt: Schriftliche Vereinba-
rungen Uiber Gebrauchsvermoégen sind zwar (erst
seit der Reform!) zuléssig, aber nicht ,,ganz so was-
serdicht® wie ein Notariatsakt.

B. Regelungskonzept fiir Ehewohnungen

Von grofiter Bedeutung sind Vereinbarungen
uber die Ehewohnung. Dies liegt einerseits daran,
dass die Frage, wer in der bisher gemeinsam ge-
nutzten Wohnung bleiben kann und wem die Miu-
hen der Beschaffung einer neuen Bleibe aufgebiir-
det werden, grofle emotionale und wirtschaftliche
Bedeutung hat, andererseits daran, dass die Ehe-
wohnung, sofern sie im Eigentum steht, haufig ei-
nen ganz erheblichen Teil des Vermogens der Be-
teiligten ausmacht!?). Die Frage von Vorwegver-
einbarungen tiber die Ehewohnung wurde bereits
in einigen Beitrdgen untersucht!!). Der vorliegende
Beitrag kommt zwar zu abweichenden Ergebnis-

8) Vgl Schwimann, Zak 2009, 324.

9 Schwimann, Zak 2009, 324.

10) Vgl in diesem Sinn auch Schwimann, Zak 2009,
325.

1) SFN 4.
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sen, dabei soll jedoch nicht verkannt werden, dass
die juristische Knochenarbeit, sich durch das
vom Gesetzgeber hinterlassene ,interpretatorische
Schlachtfeld“!?) zu kdmpfen, bereits von anderen
besorgt wurde.

I. Aufteilungsmasse oder nicht?

Wie bereits erwihnt, gehort die Ehewohnung
zum ehelichen Gebrauchsvermdégen und unterliegt
damit der richterlichen Aufteilung (§ 81 Abs2
EheG). Der Richter kann in diesem Fall entweder
die Begriindung schuldrechtlicher oder dinglicher
Rechte an der Wohnung anordnen oder sogar die
Ubertragung des Eigentums (§ 87 Abs 1 EheG)*3).

Ausgenommen von der Aufteilung ist die Ehe-
wohnung allerdings, wenn sie von einem Gatten in
die Ehe eingebracht oder von Todes wegen erwor-
ben wurde oder wenn sie ihm ein Dritter geschenkt
hat (§ 82 Abs 1 Z 1 EheG)").

Eine Gegenausnahme macht das Gesetz fiir
Fille, in denen der andere Ehegatte auf die Weiter-
beniitzung der eingebrachten Ehewohnung ,zur
Sicherung seiner Lebensbediirfnisse angewiesen
ist oder wenn ein gemeinsames Kind an ihrer Wei-
terbeniitzung einen bertcksichtigungswiirdigen
Bedarf hat“ (§ 82 Abs 2 EheG). Im Fall des beson-
deren Bedarfs unterliegen daher selbst einge-
brachte Ehewohnungen der Aufteilung.

II. Zulassigkeit von Vorausvereinbarungen

Die Parteien koénnen die dargestellten Befug-
nisse des Richters in gewissem Umfang durch
Vereinbarung in Notariatsaktsform gestalten. Das
Gesetz kennt verschiedene Fille:

§ 87 Abs 1 Satz 2 EheG ordnet an, dass die Ehe-
gatten die Ubertragung des Eigentums oder eines
dinglichen Rechts an der Ehewohnung ausschlie-
Ben konnen, die nur auf Grund besonderen Be-
darfs der Aufteilung unterliegt (,,opt-out-Verein-
barung®).

Die Ehegatten konnen auch die Einbeziehung
einer an sich nicht in die Aufteilungsmasse fallen-
den Ehewohnung vereinbaren (,,opt-in-Vereinba-
rung®).

Wie sich aus § 97 Abs 1 EheG ergibt, der ganz
allgemein von Vereinbarungen tiber die Aufteilung
der Ehewohnung spricht, konnen die Parteien aber
auch tiber das Schicksal nicht eingebrachter Ehe-

12) Schwimann, Zak 2009, 325.

13) Die Begriindung (bisher nicht bestehender) ding-
licher Rechte deckt der Wortlaut nicht ohne weiteres, es
wird ja nur von der Ubertragung (bestehender) dingli-
cher Rechte gesprochen. Dass auch die Begriindung eines
dinglichen Rechts zugunsten des anderen Ehegatten
zuldssig sein muss, ergibt ein schlichter GréBenschluss.
Wenn der bisherige Eigentiimer sogar enteignet werden
darf, muss es erst recht zuldssig sein, ihm sein Eigentum
zu lassen, es aber dinglich zu beschrianken, vgl die Nw bei
Gitschthaler, Nacheheliche Aufteilung (2009) Rz 75.

14) Vgl Koch in KBB? § 82 EheG Rz 1, 4; Stabentheiner
in Rummel® § 82 EheG Rz 14. In der Folge wird der Ein-
fachheit halber von ,eingebrachten Ehewohnungen“ ge-
sprochen.

wohnungen — die im ,,normalen* Gebrauchsvermo-
gen enthalten sind - verfiigen.

Der Gesetzgeber hat der privatautonomen
Rechtsgestaltung allerdings Grenzen gesetzt, um
den anderen Ehegatten vor Ungerechtigkeiten zu
schiitzen. Die Einzelheiten der Neuregelung sind
in der Lehre allerdings hochst umstritten'?). In der
Folge soll daher der Spielraum der Parteien bei
Abschluss von Vorwergvereinbarungen tiber die
Ehewohnung untersucht werden'®). Zunéchst sind
dabei die Falle zu beleuchten, in denen die Ehe-
wohnung im Eigentum eines Ehegatten steht (III.
und IV.), anschlieBend ist kurz auf Mietwohnungen
einzugehen (V.).

III. § 97 Abs 3 und 4 EheG als Priifmafistab
1. Meinungsstand

Vorausvereinbarungen iiber die Aufteilung der
Ehewohnung kénnen dem Korrektiv des § 97 Abs 3
EheG unterliegen. Der Richter ist nach dieser
Bestimmung nicht an Vereinbarungen tber die
Nutzung einer Wohnung gebunden, wenn ,der
andere Ehegatte oder ein gemeinsames Kind seine
Lebensbediirfnisse nicht hinreichend decken kann
oder eine deutliche Verschlechterung der Lebens-
verhéltnisse hinnehmen muss“.

In der Lehre wurde vor allem von Schwimann
und Gitschthaler die Ansicht vertreten, dass diese
Bestimmung unabhéngig davon gelte, ob es sich
um eine eingebrachte Ehewohnung handelt.!”) Der
Richter konne bei jeder Ehewohnung, die in die
Aufteilungsmasse fallt, sowohl dingliche als auch
schuldrechtliche Nutzungsrechte einrdumen.

2. Eingebrachte Wohnungen
a) Wortlaut

Die in der Lehre vertretene Auffassung tuber-
rascht auf den ersten Blick. Der Gesetzeswortlaut
des § 87 Abs 1 Satz 2 EheG weist ndmlich in eine
andere Richtung: , Die Ubertragung des Eigentums
oder eines dinglichen Rechts an einer Ehewohnung
nach § 82 Abs 2 konnen die Ehegatten durch Ver-
einbarung ausschlieffen“!%). Es erscheint proble-
matisch, wenn man in einem ersten Schritt aner-
kennt, dass das Gericht keine ,,dingliche[n] Rechte
an einer solchen Ehewohnung [begriinden kann],
wenn die Ehegatten dies ausgeschlossen haben®,
dann aber meint, ,fiir das AufteilungsG wirklich
bindend ist allerdings nur der Ausschluss der

1%) Vgl den zutreffenden Befund von Deixler-Hiibner,
Zak 2010, 11£f.

16) Die Frage ist bei der reinen opt-in-Vereinbarung,
wenn also blof vereinbart wird, dass eine eingebrachte
Ehewohnung der Aufteilung unterliegen soll, wenig
problematisch; der Richter ist allein dadurch nicht hin-
sichtlich der Frage gebunden, wie er aufteilt.

17y Schwimann, Zak 2009, 323f; Gitschthaler, EF-Z
2010, 10.

18) Zur gegenteiligen Vereinbarung tiber die Ubertra-
gung eines dinglichen Rechts vgl Deixler-Hiibner, Zak
2010, 11.
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Eigentumsiibertragung“!?), die Begriindung sons-
tiger dinglicher Rechte unterliege § 97 Abs 3 EheG.
Der wirksame Ausschluss einerseits und die nicht
wirkliche Bindung andererseits sind kaum unter
einen Hut zu bekommen.

b) Systematik

Die Anwendung des § 97 Abs 3 EheG auf Vo-
rausvereinbarungen tiiber eingebrachte Ehewoh-
nungen wiirde das gesetzgeberische Konzept grob
unschliissig erscheinen lassen: Eingebrachte Woh-
nungen unterliegen ohnehin nur dann der Auftei-
lung, wenn besonderer Bedarf besteht (§ 82 Abs 2
EheG), bei solchen Wohnungen erlaubt der Gesetz-
geber aber explizit den Ausschluss der Uber-
tragung dinglicher Rechte (§ 87 Abs 1 Satz 2 EheG,
der ausdriicklich auf § 82 Abs 2 EheG verweist!);
von einer solchen Vereinbarung konnte freilich
nach § 97 Abs 3 EheG abgewichen werden, und
zwar ausgerechnet dann, wenn besonderer Bedarf
besteht, also die Voraussetzung vorliegt, die die
Einbeziehung in die Aufteilung und die Vorweg-
vereinbarung tiberhaupt notwendig macht.

¢) Subjektiv und objektiv teleologische Interpre-
tation

Sowohl der Wortlaut als auch die systematische
Interpretation lassen daher uE eine Einrdumung
dinglicher Nutzungsrechte bei Ehewohnungen iSd
§ 82 Abs 2 EheG nicht zu. Dieser Befund wird auch
von den Materialien bestétigt, die festhalten: ,,Eine
Vereinbarung, mit der die Ehegatten die Ubertra-
gung des Eigentums oder des dinglichen Rechts
ausschlieBen, soll fiir das Gericht in jedem Fall
bindend sein.“2%)

Schlieflich sprechen auch teleologischen Beden-
ken gegen die Zuléssigkeit der Einrdumung dingli-
cher Nutzungsrechte bei eingebrachten Ehewoh-
nungen. Die Zuléssigkeit der Begriindung ding-
licher Nutzungsrechte auch an eingebrachten
Wohnungen argumentiert Schwimann damit, dass
sie ,,zur Vermeidung grober Unbilligkeiten auch
richtig® sei?!). Abgesehen davon, dass nicht ausge-
fihrt wird, worin die groben Unbilligkeiten beste-
hen kénnten, ist auch die — wohl hinter den Aus-
fuhrungen von Schwimann stehende — Beflirch-
tung unbegriindet, dem Richter seien sonst die
Héinde gebunden. § 87 Abs 1 EheG eroffnet ihm ja
ganz zwanglos die Méglichkeit, ein schuldrechtli-
ches Rechtsverhiltnis zu begriinden??). Der Richter

19) Gitschthaler, EF-Z 2010, 10 (Hervorhebung durch
die Verfasser).

20) 673/A 24. GP 34.

21) Schwimann, Zak 2009, 324. Offenlassend Hinter-
egger, Familienrecht*, 124f, die sich zwar auf das Be-
darfskriterium nach § 97 Abs 3 EheG bezieht, aber nur
von Nutzungsrechten spricht.

22) Vgl nur Hopf/Kathrein, Eherecht? § 87 EheG
Anm 2 ff. Eine dhnliche Differenzierung findet sich in
§ 89 EheG, der nur die Einrdumung schuldrechtlicher
Nutzungsrechte an Immobilien aus den ehelichen Er-
sparnissen gestattet, vgl Hopf/Kathrein, Eherecht? § 89

© Springer-Verlag 2010

konnte einen Ehegatten zB verpflichten, dem ge-
schiedenen Ehegatten und dem gemeinsamen Kind
ein Mietrecht an der fritheren Ehewohnung bis zur
Volljahrigkeit des Kindes einzurdumen??®), auch die
Einrdumung eines unentgeltlichen Nutzungsrechts
ware denkbar?4).

Das Ergebnis erscheint damit aber entgegen den
geduBerten Beflirchtungen?) keineswegs grob un-
billig: Besteht entsprechender Bedarf, kann er
auch gestillt werden. Dass dabei im Fall der einge-
brachten Wohnung nur schuldrechtliche Rechts-
positionen zuléssig sein sollen, wahrend bei regu-
larem Gebrauchsvermogen auch dingliche Nut-
zungsrechte begriindet werden koénnen, erscheint
ein sinnvoll abgestuftes System zu sein, bei dem
sich die Eingriffsintensitat an der Logik der Mit-
einbeziehung der Wohnung orientiert. Dabei lasst
sich ndmlich nicht leugnen, dass die Aufteilung bei
eingebrachten Wohnungen viel weniger zwingend
ist als bei reguldrem Gebrauchsvermogen.

3. Ehewohnung als ,,normales“ Gebrauchsvermo-
gen

Wurde die Ehewohnung hingegen nicht einge-
bracht, sondern ist sie blof herkommliches Ge-
brauchsvermogen, greift die Kontrolle des § 97
Abs 3 EheG. Die Parteien koénnen zwar ebenfalls
uber das Schicksal der Ehewohnung verfiigen, al-
lerdings hat der Richter hier auch die Moglichkeit,
sachenrechtliche Nutzungsrechte einzurdumen,
wenn besonderer Bedarf besteht (§97 Abs3
EheG). Die verschiedene Behandlung der beiden
Arten von Ehewohnungen rechtfertigt sich schon
unmittelbar aus dem Gesetz, vom Ausschluss ding-
licher Rechte ist bei reguldren Ehewohnungen
namlich nirgends die Rede (anders alsin § 87 Abs 1
EheG).

Umstritten ist, ob § 97 Abs 4 EheG, der Um-
stande nennt, die das Gericht zu beriicksichtigen
hat, wenn es von einer Vorausvereinbarung abwei-
chen will, auch in diesem Fall anwendbar ist.
Schwimann?%) hat dies mit dem Hinweis verneint,
dass diese Kriterien ,,offensichtlich nicht greifen“
konnen und an ihre Stelle Zahl, Alter, Personlich-
keitsstruktur, Ausbildung, Gesundheit der bediirf-
tigen Personen sowie ein Vermogensvergleich zwi-
schen den Gatten zu treten habe. Deixler-Hiibner
hat diese Ansicht mit zutreffenden Argumenten

EheG Anm 2; zur Handhabung der Bestimmung durch
die Rsp Koch in KBB? § 90 EheG Rz 2.

23) Deixler-Hiibner, Zak 2010, 12 und Pesendorfer,
iFamZ 2009, 265 haben einen interessanten Punkt ange-
sprochen, was schuldrechtliche Nutzungsrechte anlangt.
Durch die Verpflichtung zur Einrdumung von Nutzungs-
rechten dirfe sich die Rechtsstellung des Berechtigten
aber nicht einer dinglichen Position annahern, wie dies
zB bei einem unbefristeten Mietvertrag der Fall wére.
Dem wird aus teleologischen Griinden beizutreten sein.
Ergénzend wére allerdings anzumerken, dass dies wohl
nur im Anwendungsbereich des MRG der Fall wére.

24) Vgl Apathy/Riedler, Schuldrecht BT? (2008) Rz 7/1.

%) Schwimann, Zak 2009, 324; Gitschthaler, EF-Z
2010, 10.

26) Zak 2009, 325.
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widerlegt und darauf hingewiesen, dass sie mit
dem in den Materialien zum Ausdruck kommenden
gesetzgeberischen Willen nicht tibereinstimmt.27)

Freilich ist Schwimann zuzugestehen, dass die in
§ 97 Abs 4 EheG genannten Kriterien dort nicht
weiterhelfen werden, wo es um den Bedarf des
gemeinsamen Kindes geht. Abs4 leg cit nimmt
namlich darauf keine Riicksicht, sondern bezieht
sich auf Umstéande, die das Verhéltnis der Ehegat-
ten untereinander betreffen. Das muss freilich
nicht zur Totalablehnung des Abs 4 fiihren, nach-
dem dieser ja ohnehin keinen abschlieBenden Cha-
rakter hat; weicht das Gericht daher wegen des
Bedarfes eines gemeinsamen Kindes von der Ver-
einbarung ab, ist es an die Kriterien des § 97 Abs 4
EheG nicht gebunden.

In der Praxis wird man sich von dieser Frage
freilich nicht viel erwarten diirfen. Da die Aufzah-
lung notwendig demonstrativ ist (schon weil sie die
in Abs 3 erwahnten Kinder nicht berticksichtigt),
wird man sich darauf verlassen konnen, dass die
Gerichte diese Billigkeitskontrolle sinnvoll durch-
fuhren.

4. Zwischenergebnis

Bei eingebrachten Wohnungen kann die sachen-
rechtliche Rechtslage durch Vorausvereinbarung
bindend geregelt werden (§ 87 Abs 1 EheG). So-
wohl die Zuordnung des Eigentums als auch der
Ausschluss dinglicher Nutzungsverhéltnisse ist
zuldssig und wirksam. Der berechtigte Ehegatte
muss daher nicht fiirchten, um seine Rechtsposi-
tion umzufallen, ihm droht allenfalls eine obliga-
torische Belastung.

Bei nicht eingebrachten Wohnungen kann der
Richter hingegen jede Form von Nutzungsrechten
begriinden (§ 97 Abs 3); fir die in § 97 Abs 1 EheG
vorgesehene Vereinbarung bleibt daher nur die
vermogensrechtliche Zuordnung als Regelungs-
gehalt.

IV. § 97 Abs 2 EheG als Priifmaflstab?

Nach dem bisher Gesagten bleibt bei regular der
Aufteilung unterliegenden Ehewohnungen nur die
Eigentumszuordnung als bindender Inhalt einer
Vereinbarung nach § 97 Abs1 EheG. Das ergibt
sich aus einer Zusammenschau mit § 97 Abs 3
EheG, der nur mehr von der Kontrolle solcher Ver-
einbarungen hinsichtlich der Nutzung spricht.

Schwimann hat freilich die Frage aufgeworfen,
inwiefern § 97 Abs 2 EheG auch fiir Vereinbarun-
gen liber Ehewohnungen eine Rolle spielen soll.
Danach kann das Gericht ,von einer im Voraus
geschlossenen Vereinbarung tiber die Aufteilung
der ehelichen Ersparnisse und des ehelichen Ge-
brauchsvermogens mit Ausnahme der Ehewoh-
nung [. . .] nur abweichen, soweit die Vereinbarung
in einer Gesamtbetrachtung des in die Aufteilung
einzubeziehenden Vermoégens im Zeitpunkt der

21 Zak 2010, 12; in diesem Sinn auch schon Pesen-
dorfer, iFamZ 2009, 264.

Aufteilungsentscheidung einen Teil unbillig be-
nachteiligt®.

Auf den ersten Blick fallt die Antwort auf die
Frage der Behandlung der Ehewohnung leicht??),
schliefit § 97 Abs 2 EheG sie doch explizit aus?).
Schwimann hat freilich zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass der Gesetzgeber in der Reform vor
allem Vereinbarungen iiber eingebrachte Wohnun-
gen durch Bestandfestigkeit privilegieren wollte??).
§ 97 Abs 2 EheG sei daher dahingehend zu redu-
zieren, dass nur Vereinbarungen nach § 87 Abs 1
EheG (iiber eingebrachte Ehewohnungen) aufler
Betracht bleiben sollten. Reguldre Ehewohnungen
sollten aus dem Unzumutbarkeitskorrektiv hinge-
gen nicht ausgeschlossen werden, ,,zumal diese
Wohnungen nicht selten das einzige Aufteilungs-
vermogen bilden “31).

Es ist ausweislich der Materialien zwar richtig,
dass der Gesetzgeber vor allem eingebrachte Woh-
nungen zum Anlass fiir sein Handeln genommen
hat. Der Wortlaut der Bestimmung ist freilich ein-
deutig, die Ableitungen aus den Materialien schei-
nen eine teleologische Reduktion des Wortlautes
noch nicht zu rechtfertigen; dafiir wiaren noch wei-
tere Argumente notwendig.

Solche sind jedoch nicht vorhanden: Der Gesetz-
geber anerkennt in § 97 Abs1 EheG tberhaupt
erst, dass Vorausvereinbarungen hinsichtlich nicht
eingebrachter Wohnungen zuléssig sind. Dass er
dann im unmittelbar darauf folgenden Absatz
schon wieder vergessen hat, dass es sie gibt (und
die Formulierung des Abs 2 leg cit daher auf einem
Irrtum beruht), zeichnete kein gutes Bild von ihm.

Die grundsétzliche Anerkennung der vermo-
gensrechtlichen Wirkung der Vereinbarung lésst
aber auch keine schwerwiegenden teleologischen
Bedenken aufkommen.

Fir nicht eingebrachte Ehewohnungen sieht § 97
Abs 1 EheG néamlich zwar die privatautonome Ge-
staltung durch eine Vorausvereinbarung vor, § 97
Abs 3 EheG raumt dem Gericht aber — wie darge-
stellt — bei Bedarf die Moglichkeit ein, (lege non
distinguente) dingliche oder obligatorische Nut-
zungsrechte zu begrinden. Das Gericht kénnte
durch sachgerechte Einrdumung von Nutzungs-
rechten den wirtschaftlichen Vorteil des Eigen-
tums dem anderen Ehegatten sehr weitgehend
zuordnen, ohne dabei die grundsatzliche vermo-
gensrechtliche Zuteilung entsprechend der Verein-
barung anzutasten; die Palette konnte vom Wohn-
recht bis zum umfassenden Fruchtgenussrecht rei-
chen??).

28) Demgegentiiber meint Gitschthaler, EF-Z 2010, 11,
es sei ,offensichtlich®, dass der Gesetzgeber nur einge-
brachte Wohnungen meine.

29) So bereits Deixler-Hiibner, Zak 2010, 11f; vgl auch
Pesendorfer, iFamZ 2009, 265.

30) Vgl 673/A 24. GP 34.

31) Schwimann, Zak 2009, 325; diesem folgend Gitsch-
thaler, EF-Z 2010, 11.

32) Nutzung iSd § 97 Abs 3 EheG kann wohl beides
sein.
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Damit muss es freilich beim Wortlaut des § 97
Abs 2 EheG bleiben: Die sachenrechtliche Zuord-
nung der Ehewohnung durch Vorausvereinbarung
ist auch dann zu respektieren, wenn sie nicht ein-
gebracht wurde, sondern zum herkémmlichen Ge-
brauchsvermdégen z&hlt.

V. Mietwohnung

Fir Miet- und Genossenschaftswohnungen gilt
grundséatzlich das allgemeine Regime, manche Mo-
difikationen liegen in der Natur der Sache. So
kann nach § 87 Abs 2 EheG das Gericht anordnen,
dass ein Ehegatte an Stelle des anderen in das der
Benutzung zugrunde liegende Rechtsverhiltnis
eintritt oder ein gemeinsames Rechtsverhiltnis
allein fortsetzt.

Hier sieht das Gesetz keine Sonderregeln fir
eingebrachte Mietwohnungen vor (keine § 87 Abs 1
Satz2 EheG vergleichbare Anordnung). Damit
greift aber die allgemeine Regel des § 97 Abs1
EheG, die bei Ehewohnungen Vorwegvereinbarun-
gen zulésst, sie aber nach § 97 Abs 3 EheG kontrol-
liert?).

C. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Grundsitzlich hat der Richter im Zuge der
Aufteilung des Ehevermégens die Befugnis, das
Eigentum an der Ehewohnung zu tibertragen sowie
Nutzungsrechte einzurdumen (§87 Abs1l Satz1l
EheG).

2. Diese Befugnis kann durch notariatsakts-
pflichtige Vorausvereinbarung eingeschrankt wer-
den. Wie weit diese Einschrankung gehen kann,
héangt davon ab, ob die Ehewohnung iSd § 82 Abs 2
EheG von einem Ehegatten , eingebracht® wurde.

3. Fir eingebrachte Wohnungen kann nach § 87
Abs 1 Satz 2 EheG die Ubertragung des Eigentums
oder eines dinglichen Rechts ausgeschlossen wer-
den. Von den Befugnissen des Richters iSd § 87
Abs1 Satz1l EheG bleibt damit nur die Ein-
raumung schuldrechtlicher Nutzungsrechte. § 97
Abs 3 EheG findet keine Anwendung.

4. Fur nicht eingebrachte, zum ,reguldren” Ge-
brauchsvermogen zdhlende Ehewohnungen sind
die Befugnisse des Richters iSd § 87 Abs 1 Satz 1
EheG weniger eingeschrankt. § 97 Abs 1 EheG er-
laubt zwar den Abschluss einer Vereinbarung, § 97
Abs 3 EheG gestattet dem Richter aber die Begriin-
dung von Nutzungsrechten, was obligatorische
und dingliche Rechte gleichermallen inkludiert.
§ 97 Abs 4 EheG enthilt einen (nicht abschlieBen-
den) Katalog von Kriterien, die der Richter dabei
zu beachten hat.

5. Sowohl bei eingebrachten als auch bei nicht
eingebrachten Wohnungen ist damit die Zuord-
nung des Eigentums durch Vorausvereinbarung
bindend. Der Richter kann von ihr nicht abwei-
chen, weil seine Befugnis, iSd § 87 Abs1 Satz 1
EheG Eigentum zu tibertragen, wirksam abbedun-
gen ist. Diese Vereinbarung unterliegt keinen spe-

33) Gitschthaler, EF-Z 2010, 10f.
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ziellen eherechtlichen Kontrollmechanismen, der
Richter kann insbesondere nicht — wie eine ver-
breitete Ansicht meint — unter Berufung auf § 97
Abs 2 EheG von ihr abgehen.

6. Damit zeigt sich, dass Vereinbarungen tiber
eingebrachte Wohnungen ausschlieBlich nach § 87
EheG zu beurteilen sind, fiir Vereinbarungen tiber
Ehewohnungen, die zum ,herkémmlichen” Ge-
brauchsvermégen zahlen, ist § 97 Abs 3 EheG ein-
schlagig.

Korrespondenz: Ass.-Prof. Dr. Stefan Perner,
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sitat Wien, Schottenbastei 10-16, 1010 Wien.
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