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. Vorbemerkungen

Erhilt ein anerkannter Jurist aus Anlass eines iiblicherweise runden Anlasses eine
Festgabe — wofiir er sich im Gegenzug als ,,Jubilar” bezeichnen lassen muss —, wer-
den in aller Regel engere Fachkollegen, die sich mit den vom zu Ehrenden bearbeite-
ten Fachgebieten beschiftigen, zur Mitwirkung eingeladen. Diese Fachnihe trifft auf
uns nur eingeschrinkt zu. Edwin Gitschthaler ist seit jeher anerkannter Familien-
rechtler (einschliefllich des damit unausweichlich verbundenen auflerstreitigen Ver-
fahrensrechts) und auf diesem Gebiet mit mehreren Standardwerken sowie als Chef-
redakteur einer einschligigen Zeitschrift hervorgetreten. Wir hingegen kommen
beide aus der Handelsgerichtsbarkeit und hatten auch am Oberlandesgericht Wien
(naheliegender Weise) mit Familienrecht nichts zu tun.

1 Dieser Begriff wird zur Vereinfachung durchgehend verwendet, obwohl die Problematik
natiirlich ebenso die Beendigung einer eingetragenen Partnerschaft betrifft. Ein solcher
Fall wurde interessanterweise noch nie an den OGH herangetragen.
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Dennoch lassen sich (offenbar ausreichende) fachliche Berithrungspunkte finden,
die die Herausgeber wohl veranlasst haben, auch uns einzuladen, einen Beitrag zum
»Buch der Freunde® zu verfassen. Allein der Umstand, dass wir ebenso wie der Jubi-
lar seit lingerer Zeit dem Richtergremium des OGH angehoren, hitte fiir sich wohl
nicht ausgereicht, trife er doch auch auf viele andere Richterkollegen zu, die ihm
kollegial und oft auch freundschaftlich verbunden sind. Edwins grofle Schaffenskraft
auf dem Gebiet des Familienrechts beschrinkt sich aber nicht auf das Publizieren
samt eigener Vortragstitigkeit. Seit lingerem ist er auch Hauptverantwortlicher fir
eine jihrlich stattfindende Tagung, die regelmifig ausgebucht ist und sich zu einem
Fixpunkt fiir die ,familienrechtliche Community“ Osterreichs entwickelt hat. Da die
Co-Autoren dem vor einigen Jahren beim OGH eingerichteten Fachsenat fiir das
nacheheliche Aufteilungsrecht angehoren, das sich zu einer Materie entwickelt hat,
die immer wieder das Interesse des fachkundigen Publikums findet, sind wir iiber
Edwins Einladung seit einigen Jahren als Vortragende mit an Bord. Dass wir in
diesem Beitrag ausschliefSlich unsere personliche (in Einzelfragen manchmal auch
divergierende) Sicht der Dinge darlegen — und nicht etwa jene des Senats —, soll der
guten Ordnung halber ausdriicklich ausgesprochen werden.

II. Zum Thema

Der Begriff ,,Aufteilungsanspruch® hat sich in der juristischen Fachsprache seit lin-
gerem eingebiirgert, auch wenn er sich in der ésterreichischen Rechtsordnung nur in
Uberschriften? findet. Er wird iblicherweise als Kurzform fiir die gesetzliche
Wendung ,Anspruch auf Aufteilung ehelichen Gebrauchsvermégens und ehelicher
Ersparnisse verwendet. Obwohl dieses jedem Ehegatten nach rechtskriftiger Been-
digung® der Ehe zustehende Recht in verschiedenen juristischen Konstellationen
Bedeutung hat, blieben bisher Erdrterungen tiber dessen Wesen und Inhalt spérlich.
Die Besonderheit dieses quasi januskopfigen — weil ja beiden vormaligen Ehegatten
gleichermaflen zustehenden — Rechts macht eine Einordnung schwierig, umso mehr
als die konkrete vermogensrechtliche Position jedes Ehegatten nicht vom Gesetz
vorgegeben, sondern in nicht unerheblichem Ausmaf} der (richterlichen) Rechtsge-
staltung anheimgestellt ist. Schon der vom Gesetz verwendete Begriff ,,Anspruch®
scheint sich in die herkommliche Kategorisierung privater subjektiver Rechte (Herr-
schaftsrechte, Anspriiche, Gestaltungsrechte)* nicht recht einfiigen zu wollen.

Das gewihlte Thema bietet die Gelegenheit, uns in diesem Zusammenhang mit abs-
trakteren und grundsitzlicheren Einordnungsfragen zu beschiftigen, was am
yJustizflieBband® bei der tiglichen Arbeit am konkreten Fall in der Regel faktisch
kaum machbar und auch nicht immer notwendig ist. Hier miissen wir den Fokus

2 Dazu Il

3 Die Rechtsfolge der Vermogensaufteilung betrifft nach dem Gesetzeswortlaut nicht nur
die Scheidung, sondern ebenso die Aufhebung oder Nichtigerklirung einer Ehe (oder
eingetragenen Partnerschaft). Angesichts der Seltenheit der tibrigen Fille werden wir ge-
legentlich nur von ,,Scheidung® oder ,,Beendigung* sprechen.

4 Statt vieler P. Bydlinski, Grundziige des Privatrechts!'® (2017) Rz 50 ff.
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unserer Uberlegungen auch nicht darauf lenken, welchen unmittelbaren Argumen-
tationswert sie fiir bestimmte Fallkonstellationen haben. Manches mag letztlich zwar
abstrakt und grundsitzlich bleiben, moglicherweise aber doch eine gewisse Basis fuir
die Losung von Einzelfragen bieten oder zumindest das Problembewusstsein schir-
fen konnen.

lll. Die einschlagigen Gesetzesnormen

Der Begriff des ,,Aufteilungsanspruchs® findet sich in der osterreichischen Rechts-
ordnung nur zweimal, nimlich in (den Uberschriften zu) Bestimmungen des EheG;?
materiell wird er auch im exekutionsrechtlichen Zusammenhang angesprochen:

Erloschen des Aufteilungsanspruchs

§ 95. Der Anspruch auf Aufteilung ehelichen Gebrauchsvermoégens und ehelicher Ersparnisse
erlischt, wenn er nicht binnen einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft der Scheidung, Aufhe-
bung oder Nichtigerkldrung der Ehe durch Vertrag oder Vergleich anerkannt oder gerichtlich
geltend gemacht wird.

Ubergang des Aufteilungsanspruchs

§ 96. Der Anspruch auf Aufteilung ehelichen Gebrauchsvermégens und ehelicher Ersparnisse
ist vererblich, unter Lebenden oder von Todes wegen iibertragbar und verpfindbar, soweit er
durch Vertrag oder Vergleich anerkannt oder gerichtlich geltend gemacht worden ist.

Der Exekution entzogene Rechte

§ 330 EO. Der Anspruch auf Aufteilung ehelichen Gebrauchsvermogens und ehelicher Erspar-
nisse (§$ 81 — 96 EheG) ist, soweit er nicht durch Vertrag oder Vergleich anerkannt oder ge-
richtlich geltend gemacht worden ist, der Pfindung nicht unterworfen.

In der urspriinglichen Fassung hatte § 97 Abs 1 Satz 1 EheG folgenden Wortlaut:

Auf den Anspruch auf Aufteilung ehelichen Gebrauchsvermdgens nach den §$ 81 bis 96 kann
im Voraus rechtswirksam nicht verzichtet werden.

In der EO findet sich eine weitere Norm, von der oft (verkiirzt) gesagt wird, sie diene
der ,,Sicherung des Aufteilungsanspruchs“:®

§ 382. Sicherungsmittel, die das Gericht je nach Beschaffenheit des im einzelnen Falle zu errei-
chenden Zweckes auf Antrag anordnen kann, sind insbesondere:

[...]
8. [...] d) [...] die einstweilige Sicherung ehelichen Gebrauchsvermogens und ehelicher Er-
sparnisse im Zusammenhang mit einem Verfahren auf Aufteilung dieses Vermogens oder im
Zusammenhang mit einem Verfahren auf Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerklirung der
Ehe.

5 Die korrespondierenden Normen des EPG (§§ 38 f) stellen inhaltlich keine weitere Fund-
stelle dar.

6 Richtiger wohl: der Sicherung der Verwirklichung der gebiihrenden Aufteilung; vgl § 381
Z 1 EO.
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Ausdriicklich hat der Gesetzgeber also einerseits das Erloschen (Priklusion) des Auf-
teilungsanspruchs durch Zeitablauf (§ 95 EheG) und andererseits die Voraussetzun-
gen fiir seine Ubertragbarkeit und Verpfindbarkeit (§ 96 EheG) bzw Pfindbarkeit
(§ 330 EO) geregelt. Zum Entstehen dieses Rechts findet sich hingegen keine aus-
driickliche Norm.

IV. Entstehen/Erloschen/Ubertragbarkeit
A. Entstehen

Im Sinn einer Negativabgrenzung kann jedenfalls festgehalten werden, dass ein
Recht auf Aufteilung vor rechtskriftiger Beendigung der Ehe nicht entstehen kann.
Es erscheint kaum sinnvoll, vor diesem Zeitpunkt ein bedingtes Recht anzunehmen.”
Ein gewisser Schutz wird den Ehegatten ab einer erhéhten Wahrscheinlichkeit des
kiinftigen Entstehens des Rechts auf Aufteilung dennoch gewihrt: Sobald ein auf Be-
endigung der Ehe abzielendes Verfahren anhingig ist, kommt — bei entsprechender
Gefdhrdungslage — die Sicherung von Gegenstinden des potenziellen Aufteilungs-
vermogens durch eine einstweilige Verfiigung nach § 382 Z 8 lit ¢ Fall 2 EO in Be-
tracht. Wird die Ehe durch den Tod eines Ehegatten beendet, entsteht kein Recht auf
Aufteilung.

In der Regierungsvorlage des Jahres 1976 — die ja bekanntermaflen nicht Gesetz
wurde — wurde in einem § 1230 Abs 2 ABGB eine Regelung vorgeschlagen, wonach
der Ausgleichsanspruch des nach der zum Zeitpunkt der Beendigung bestehenden
Giiterzuordnung benachteiligten Ehegatten (erst) entsteht, sobald dieser ihn aufler-
gerichtlich oder gerichtlich geltend macht. Auch eine solche — die Entstehung des
Rechts hinauszégernde — Regelung wurde fiir den Aufteilungsanspruch nicht tiber-
nommen. Lediglich die Ubertragbarkeit im weiteren Sinn wurde eingeschrinkt.
Daran, dass das Recht auf Aufteilung mit (Rechtskraft) der eheauflssenden Ent-
scheidung entsteht, es also auf die in § 81 Abs 1 Satz 1 EheG angefithrten Umstinde
ankommt, besteht heute zutreffendermaflen kein Zweifel.?

7 Anders wohl (im Kontext des einschligigen Provisorialverfahrens) Konecrny, Der Anwen-
dungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992) 107, der von einem ,bedingten An-
spruch® ausgeht; ebenso Frauenberger in Burgstaller/Deixler-Hiibner § 330 EO Rz 2 (fir
Vorwegvereinbarungen).

8 Vgl nur RIS-Justiz RS0057359 (T2); RS0114060 (T2); Koch in KBB® (2020) § 81 EheG
Rz 2; Hopf/Kathrein, Eherecht® (2014) § 85 Rz 8; Oberhumer, Unternehmen und Gesell-
schaftsanteile in der nachehelichen Vermogensaufteilung (2011) 10; Nademleinsky in
Gitschthaler/Hollwerth, Auf3StrG I? § 93 Rz 48; Schwimann/Egger in Schwimann/Neumayr,
ABGB TaKomm* (2017) § 96 (2019) Rz 1. Goriany (Gesellschaftsrechtliche Aspekte des
neuen Ehegiiterrechts, AnwBl 1978, 498 ff [499]) scheint dazu insofern zu nuancieren, als
er meint, der Aufteilungsanspruch werde erst mit Auflosung der Ehe ,,wirksam®; aus dem
Sinn des Instituts der Aufteilung sei als Voraussetzung fiir die ,,Verfiigbarkeit® iiber den
Aufteilungsanspruch zunichst die Auflsung der Ehe zu betrachten.
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B. Erloschen

Auch von der schon im urspriinglichen Entwurf vorhandenen besonderen Priklusions-
bestimmung weicht das schliefllich beschlossene Gesetz erheblich ab. War urspriinglich
(in einem § 1238 Abs 2 ABGB) vorgesehen, dass der Anspruch auf Ausgleich nach Ab-
lauf von drei Jahren nicht mehr geltend gemacht werden kann, enthilt § 95 (EheG) eine
sehr kurze Frist fiir die (gerichtliche) Geltendmachung, ndmlich nur ein Jahr. Nachdem
diese Befristung des Rechts urspriinglich sehr streng — und mit nicht immer befriedi-
genden Ergebnissen — judiziert wurde, haben sich in bestimmten Problembereichen
rechtsschutzfreundlichere Losungen entwickelt. So kann das Ende der Frist etwa nicht
nur durch Vergleichsverhandlungen hinausgeschoben werden,” sondern vielfach auch
durch einen rechtzeitig gestellten Verfahrenshilfeantrag. Vorbringen zur Aufteilungs-
masse — und sonstigen fiir die Aufteilungsentscheidung mafigeblichen Umstinden —
kann bei rechtzeitiger Antragstellung auch noch nach Ablauf der Jahresfrist erstattet
werden; lediglich die Moglichkeit zur Ubertragung von Vermégensgiitern von einem auf
den anderen Ehegatten ist durch deren fristgerechte Anfiihrung begrenzt.!°

Wihrend ein Erloschen des (gesamten) Aufteilungsanspruchs durch einen vorweg —
etwa anlésslich der EheschliefSung — erklarten Verzicht nicht herbeigefiihrt werden
kann, ist ein solcher nach Beendigung der Ehe grundsitzlich wirksam. Auch eine Be-
schrinkung oder Modifikation des gesetzlichen Rechts auf Aufteilung durch Voraus-
vereinbarung ist nur sehr eingeschriankt moglich (§ 97 Abs 1 bis 4 EheG). Soweit
sich die Ehegatten nach Beendigung der Ehe (§ 85 EheG) oder doch zumindest im
Zusammenhang mit dem Verfahren auf Scheidung, Authebung oder Nichtigerkli-
rung der Ehe (§ 97 Abs 5 EheG) — in den allgemeinen Schranken des § 879 ABGB —
iiber die Aufteilung einigen, konkretisiert diese Einigung wirksam das nach § 81
Abs 1 EheG beiden Ehegatten zustehende Recht auf Aufteilung. Damit erlischt auch
das Recht, eine gerichtliche Entscheidung dariiber zu begehren. Bringen die Ehegat-
ten nur eine Teilregelung zustande, hat sie das Gericht tber (rechtzeitigen) Antrag
zu vervollstindigen (§ 85 EheG: ,,soweit“).!!

Strittig ist, ob ein Ehegatte eine Vermogensverschiebung unter Berufung auf andere
materielle Rechtsgrundlagen herbeiftihren kann, wenn der Aufteilungsanspruch
durch Fristversdumnis erloschen oder die gerichtliche Aufteilungsentscheidung un-
vollstindig geblieben ist. Dies kann im vorliegenden Zusammenhang nicht naher er-
ortert werden, doch diirfte das gesetzgeberische Ziel, moglichst rasch Klarheit iiber
das Schicksal des Aufteilungsvermogens zu schaffen, mit einer solchen Anspruchs-
konkurrenz im Allgemeinen schwer vereinbar sein.'?

C. Ubertragbarkeit

Auch wenn das Recht auf Aufteilung mit Beendigung der Ehe entsteht und als Ver-
mogensrecht betrachtet wird, unterliegt es im Hinblick auf seine Ubertragung nicht

9 1 0b 542/90 ua.
10 Siehe RIS-Justiz RS0109615, RS0057583.
11 Siehe auch RIS-Justiz RS0046057.
12 Siehe dazu etwa M. Bydlinski in Rummel/Lukas ABGB* § 1266 Rz 5f mwN.
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unerheblichen Beschrinkungen.”® ,Soweit“ der Aufteilungsanspruch nicht ,,durch
Vertrag oder Vergleich anerkannt oder gerichtlich geltend gemacht wurde, ist er
gem § 96 EheG weder vererblich noch unter Lebenden oder von Todes wegen tiber-
tragbar oder verpfindbar; auch im Wege der exekutiven Pfindung kann darauf nur
unter den genannten Voraussetzungen zugegriffen werden ($ 330 EO). Schon an
dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass das Gesetz — sogar im Rahmen einer einzi-
gen Norm — den Begriff ,Anspruch auf Aufteilung® offenbar in unterschiedlichem
Sinn versteht. Im Fall der gerichtlichen Geltendmachung'* diirfte das Gesetz eher
das Recht auf Aufteilung ,an sich® im Auge haben, wogegen das ,,Anerkennen
durch Vertrag oder Vergleich regelmiflig!®> zu konkreten Anspriichen des einen
und/oder des anderen Ehegatten fiihrt, die als solche tibertragen oder gepfindet
werden kénnen.16

V. Rechtspolitisches Pro und Contra zur
(beschrankten) Hochstpersonlichkeit

A. Historischer Riickblick

Der Gedanke, beide Ehepartner rechtsverbindlich gleichermaflen am ,wirtschaft-
lichen Erfolg“ der Ehe zu beteiligen, ist im Zuge der gednderten gesellschaftlichen
Anschauungen erst im Anschluss an die grofle Eherechtsreform Ende der 1970er
Jahre vom Gesetzgeber aufgegriffen worden.!” Die Regierungsvorlage sah — ersicht-
lich nach dem Vorbild des deutschen BGB — lediglich einen ,,Ausgleichsanspruch in
Geld zu Gunsten jenes Ehegatten vor, in dessen Vermogen ein im Verhiltnis zu ei-
nem gerechten Anteil an der ehelichen Wertschopfung zu geringer Vermdogens-
zuwachs eingetreten war. Auch weil dieser erst mit seiner auflergerichtlichen oder
gerichtlichen Geltendmachung entstehen sollte, waren besondere Regelungen iiber
die Ubertragbarkeit, Verpfindbarkeit und Pfandbarkeit entbehrlich. Die Gewihrung
eines bloflen Geldanspruchs wurde allerdings im Gesetzgebungsverfahren grund-
sdtzlich verworfen und jene Regelung geschaffen, die im Wesentlichen noch heute
gilt und primir eine gegenstindliche Verteilung des Ehevermogens — und nur aus-
nahmsweise oder zusitzlich eine Ausgleichszahlung — vorsieht. Auch terminologisch
ist an die Stelle des vorgeschlagenen ,,Ausgleichsanspruchs der nunmehrige ,,Auftei-
lungsanspruch® getreten.

13 Niheres dazu auch unter V.

14 Hier ist allerdings unklar, was fiir diese Fallgruppe mit der Einschrinkung ,soweit* ge-
meint ist, reicht doch regelmiflig der blole Antrag, das Vermdgen aufzuteilen, aus, um
dem Gericht eine Entscheidung iiber das gesamte aufzuteilende Vermégen abzuverlan-
gen; ebenso ein blof Teile des Vermogens umfassendes — aber als blof8er Aufteilungsvor-
schlag fiir das Gericht unverbindliches — Aufteilungsbegehren.

15 Eine blofle Vereinbarung oder Erklirung, dass ein Recht auf Aufteilung dem Grunde
nach besteht, ist wohl als wirtschaftlich unsinnig und realititsfremd nicht gemeint.

16 Naheres unter VLA.

17 Gegenstande der 6. DVO zum EheG waren lediglich die Ehewohnung und der Hausrat.
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Zu den bereits'® dargestellten Beschrinkungen verweist der Bericht des Justizaus-
schusses! auf das zum (damals ebenfalls neuen) § 99 ABGB Gesagte. Zu dieser Be-
stimmung wurde Folgendes ausgefiihrt: ,,Das besondere Wesen des Abgeltungsan-
spruchs nach § 98 als eines in den personlichen Rechtswirkungen der Ehe wurzelnden
vermogensrechtlichen Anspruchs verlangt nach einer besonderen Regelung der Frage,
ob, gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen, der Anspruch auf Abgeltung unter
Lebenden oder von Todes wegen iibertragen, verpfindet oder gepfindet werden kann.
Die nun gefundene Losung lehnt sich im Kern an die Regelung des § 291 EO an. Nach
dieser Bestimmung sind Anspriiche auf den Pflichtteil oder auf Schmerzengeld, soweit
sie nicht durch Vertrag oder Vergleich anerkannt oder gerichtlich geltend gemacht wor-
den sind, der Pfindung nicht unterworfen.“?* Daher wurde die Aufzihlung im dama-
ligen § 291 EO um den Abgeltungsanspruch erginzt; fiir die Pfindung des Auftei-
lungsanspruchs wurde allerdings in § 330 EO eine eigene Vorschrift geschaffen. Der
angeordnete weitgehende Gleichlauf des Anspruchs auf Abgeltung im Erwerb nach
§ 98 ABGB und des Anspruchs auf Aufteilung nach § 81 EheG wurde also zu-
sammengefasst damit begriindet, dass beide Rechte als in den persénlichen Rechts-
wirkungen der Ehe wurzelnde vermogensrechtliche Anspriiche gesehen wurden, was
eine Sonderbehandlung gegeniiber sonstigen Vermogensrechten erfordere. Interes-
sant ist, dass der Ausschussbericht allein auf § 291 EO in der damaligen Fassung Be-
zug nimmt, der ja lediglich die exekutive Pfindbarkeit (von Geldanspriichen auf
Pflichtteil oder Schmerzengeld) regelte, wogegen der neue § 96 EheG die Sonderbe-
handlung auch auf verschiedene Bereiche des materiellen Rechts erstreckte.

Ob die seinerzeit ins Treffen gefiihrte Begriindung auch heute noch rechtspolitisch
tiberzeugt und eine ,eingeschrinkte Hochstpersonlichkeit rechtfertigt, konnte
schon formal unter Hinweis darauf in Frage gestellt werden, dass in der Zwischen-
zeit die seinerzeit als Referenz genannten gesetzlichen Bestimmungen nicht un-
mafigeblich geidndert wurden. Die Regelung des § 291 EO aF iiber die beschrinkte
Pfindbarkeit von Anspriichen auf den Pflichtteil und auf Schmerzengeld (sowie
auf Abgeltung der Mitwirkung im Erwerb) wurde durch die EO-Novelle 1991 auf-
gehoben. Dabei wurde zur Begriindung ausgefiihrt,?! dass der Gesetzgeber seiner-
zeit die Entscheidung des Berechtigten, ob er seinen Anspruch iiberhaupt geltend
machen will, respektiert habe; diesen Anspriichen sei ein hochstpersonlicher Cha-
rakter beigemessen worden. Fiir das Schmerzengeld sei der Gesetzgeber davon be-
reits in § 13 EKHG abgegangen und habe zum Ausdruck gebracht, dass dieses
nicht nur ,auf Verlangen® des Verletzten zu gewéhren ist. Bei entsprechender Wiir-
digung der berechtigten Gldubigerinteressen solle daher die Abhingigkeit der
Pfandbarkeit der genannten Anspriiche von einem Anerkenntnis oder der gericht-
lichen Geltendmachung aufgegeben werden. Dadurch wiirden auch Umgehungs-
moglichkeiten zu Lasten betreibender Glaubiger weitgehend verhindert. Diese
Griinde wiirden auch auf die Pfindbarkeit des Anspruchs auf den Pflichtteil zu-

18 Unter IV.C.

19 JAB 916 BIgNR 14. GP 20.

20 JAB aaO 4.

21 ErlautRV 181 BIgNR 18. GP 24 f.
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treffen. Fiir den Abgeltungsanspruch nach § 98 ABGB sei insb zu beriicksichtigen,
dass dieser in seiner Funktion einem Arbeitseinkommen entspreche. Auch wenn
die Beschrinkung der Pfindbarkeit des Abgeltungsanspruchs durch die genannte
Novelle beseitigt wurde, blieb sie in § 99 ABGB fiir die Vererblichkeit, die Uber-
tragbarkeit unter Lebenden oder von Todes wegen sowie die Verpfindbarkeit auf-
recht. Die Sondernormen fiir den Aufteilungsanspruch (§ 96 EheG, § 330 EO)
blieben bis heute unverindert.

Dariiber, ob diese Beschrinkungen auch heute noch rechtspolitisch gerechtfertigt er-
scheinen oder geiindert werden sollten, sind sich die beiden Autoren nicht in allen
Punkten einig. Wir haben uns daher darauf verstindigt, jene Pro- und Contra-Argu-
mente — moglichst ohne abschlieffende eigene Wertung —, die fiir eine Beibehaltung
oder aber fiir eine Anderung ins Treffen gefiihrt werden konnen, darzustellen.

B. Pro

Fiir die Beibehaltung der Beschrinkung der Ubertragbarkeit sprechen im Wesent-
lichen zwei Punkte: der Vorrang der einvernehmlichen Aufteilung durch die ehema-
ligen Eheleute selbst und der Schutz der Privatsphiire. Es sollen aber die Erschwer-
nisse bei der Verfolgung des Anspruchs, die aus der Ubertragung des Rechts auf ei-
nen Dritten resultieren und der Besonderheit des Rechts auf den billigen Anteil an
der Aufteilungsmasse entspringen, nicht unerwihnt bleiben. Dazu gehért der Um-
stand, dass bei der Aufteilung der zuvor noch ganz abstrakte Anteil an der ehelichen
Errungenschaft erst durch wechselseitige (und nicht einseitige) Leistungsanspriiche
konkretisiert wird, wie auch dass der Umfang der Aufteilungsmasse in den unpfind-
baren Bereich hineinragt und der personliche Bedarf (Wohnversorgung) bei der ge-
samtheitlichen Entscheidung zu berticksichtigen ist.

Ganz grundsitzlich kann fiir den Beibehalt ins Treffen gefithrt werden, dass das
Recht auf Aufteilung seinen Ursprung in der Auflgsung einer familienrechtlichen
Bindung hat. Der Gesetzgeber hat seinen Wunsch deutlich gemacht (§ 85 EheG),
dass der Wechsel vom Regime der Giitertrennung wihrend der aufrechten Ehe zum
billigen Anteil an der ehelichen Errungenschaft vorrangig von den ehemaligen Ehe-
leuten selbst bewirkt werden soll, also personlich und innerhalb der (zerbrochenen)
Ehe/Familie. Er hat ihnen die Aufteilung zu einer aus der Ehe nachwirkenden, im
Familienrecht verwurzelten Pflicht gemacht (,,sind [...] aufzuteilen®, § 81 EheG).

Die den ehemaligen Eheleuten (und bei gerichtlicher Aufteilung auch dem Richter) an
die Hand gegebenen Grundsitze fiir die Teilung der Aufteilungsmasse in billiger Weise
nach §§ 81 ff EheG berticksichtigen nicht nur rein wirtschaftliche Komponenten, son-
dern erfordern hiufig auch die Erérterung der privaten (ehelichen und familidren)
Lebensgestaltung. Beitrige iSd EheG, deren Verhiltnis zueinander den ,Aufteilungs-
schliissel ergibt (der aber noch nicht den Bezug zu einzelnen Vermégensgiitern her-
stellt), sind nicht blof3 die in Geld messbaren Wirtschaftsleistungen, wie bspw Arbeits-
einkommen, zu ehelichen Ersparnissen gemachte Ertrige eines Unternehmens oder
Konsumverzicht, sondern auch Haushaltsfiihrung und/oder Kinderbetreuung, wie
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tiberhaupt (jeder sonstige) Beistand.?? Es werden daher anlisslich der Gewichtung der
ehelichen Beitrige bei Bildung der ehelichen Errungenschaft denknotwendigerweise
Tatsachen der ehelichen Lebensgestaltung zum Gegenstand des Verfahrens gemacht,
die zur Privatsphire des (ehemaligen) Ehepaars bzw der Familie zdhlen. Dazu kann
bspw die Erdrterung der besonderen Personlichkeitsstruktur eines Kindes und dessen
Schwierigkeiten in der Entwicklung zdhlen (das besonderer Aufmerksamkeit bedurfte
und eigene Erwerbstitigkeiten verhinderte). Die Offenlegung solcher Umstinde vor
familienfremden Personen ist iS des Schutzes der Familie und der Privatsphire jeder
der involvierten Einzelpersonen (va auch der Kinder) nicht wiinschenswert.

Gleiches gilt fiir die Feststellung eines weiteren entscheidenden ,,Fixpunkts“ der nach-
ehelichen Aufteilung. Das Verschulden am Scheitern der Ehe mag im Aufteilungsver-
fahren zwar kaum noch eine Rolle spielen, jedoch ist von zentraler Bedeutung, wann
die eheliche Lebensgemeinschaft geendet hat, zumal ab jenem Zeitpunkt (auf ,,Beitri-
gen® beruhender) Vermogenszuwachs nicht mehr in die Aufteilungsmasse fillt und
einseitige Verringerungen in der Regel auch einseitig zur Last fallen. Damit geht es
aber beim sogenannten ,Aufteilungsstichtag® inhaltlich um das Scheitern der Ehe.
Das ist geradezu im Regelfall mit der Offenbarung (in der im Auferstreitverfahren ja
grundsitzlich nichtéffentlichen Verhandlung) von Umstinden des Privatbereichs bis
hin zu Tatsachen des Sexualleben und des Intimbereichs verbunden. Zu bedenken gilt
es in diesem Zusammenhang, dass sich — in den Fillen der Abtretung und der Ver-
pfindung, aber auch bei exekutivem Zugriff — nur einer der beiden Ehepartner gegen-
tiber einem Dritten in eine Verpflichtungssituation gebracht haben wird, nicht aber
der andere. Die im EheG angelegte Erorterung einer Reihe von ,Familieninterna“
rechtfertigt daher eine Eingrenzung des Zugriffs Dritter auf das Recht auf Aufteilung
an sich (nicht aber auf die daraus resultierenden einzelnen Leistungsanspriiche).

Aus dem Blickwinkel des Schutzes der Privatsphire betrachtet, ist die Verkehrsfahigkeit
des Rechts auf Aufteilung bei Einigung der ehemaligen Eheleute unbedenklich. Wenn
dem ,,Aufteilungsanspruch® die Verkehrsfihigkeit nach der geltenden Gesetzeslage nur
yinsoweit zukommt, als er bereits durch Vertrag oder Vergleich anerkannt wurde, sind
»Eingriffe“ in den Privatbereich und das Familienleben ohnehin nicht (mehr) zu be-
fiirchten, weil dafiir auf eine vertragliche Vereinbarung nach § 97 EheG abgestellt wird.?
Es kommt dann zu einer Ubertragung erst nach Konkretisierung der Aufteilung durch
die Eheleute selbst, womit in Wahrheit mehrere (einzelne) Leistungsanspriiche betroffen
sind, was auch fiir die Erzwingung der Ubertragung auf exekutivem Weg gilt. Weder bei
der Abtretung noch bei der (Ver-)Pfindung oder exekutiven Verwertung von solchen
Teilen des ,,Aufteilungsanspruchs® (richtiger: der in der Vereinbarung schon konkreti-
sierten Einzelanspriiche) eines der Ehepartner, der Schuldner eines Dritten oder verstor-
ben ist, sind im Anschluss noch Tatsachen des Privat- oder Familienlebens preiszugeben.

Anders ist dies aber im Stadium der blofen gerichtlichen Geltendmachung (sowohl
nach § 96 EheG als auch nach § 330 EO). Schon die geltende Rechtslage konnte aus

22 Ofner, Ehegiiterrechtlicher Ausgleich bei Tod eines Ehegatten, FS 200 Jahre ABGB I (2011)
513 (519); Deixler-Hiibner in Gitschthaler/Hollwerth, EuPR (2011) § 84 Rz 3.

23 1dS etwa Deixler-Hiibner in Gitschthaler/Héllwerth, EuPR § 96 Rz 1; Koch in KBB® § 96
EheG Rz 1.
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dem Blickwinkel des Schutzes der Privatsphire und des Familienlebens als problema-
tisch angesehen werden. ,,Gerichtlich geltend gemacht® setzt blof3 die Antragstellung
eines Ehepartners voraus — die Aufteilung hat dann noch nicht stattgefunden.

Der Gesetzgeber hat sich bei Verankerung der Voraussetzungen fiir die Ubertragbar-
keit und (Ver-)Pfindbarkeit des Anspruchs auf Abgeltung im Erwerb des anderen
Ehegatten und des ,, Aufteilungsanspruchs® in § 99 ABGB, § 96 EheG, § 330 und § 290
EO (durch Hinzufiigung) der in § 290 EO schon vorhandenen Formulierung zur Un-
pfindbarkeit der Anspriiche auf Schmerzengeld und Pflichtteil ,,soweit sie nicht durch
Vertrag oder Vergleich anerkannt oder gerichtlich geltend gemacht worden sind® be-
dient und sie als Vorbild genommen. Dabei hat er zwar erkannt, dass die Beschrin-
kung zum Aufteilungsanspruch, weil es sich nicht um eine Geldforderung handelt,
nicht in den § 290 EO aufzunehmen ist.2* Moglicherweise wurde mit der Ubernahme
dieser Wendung aber unbedacht tiber andere Unterschiede hinweggegangen.

Nur beim ,Aufteilungsanspruch® wird in aller Regel das Familienleben erértert und
eventuell auch die Intimsphére zum Gegenstand gemacht. Bei allen anderen Ansprii-
chen (Pflichtteil, Schmerzengeld, Abgeltung im Erwerb des anderen Ehegatten) — die in-
sofern auch zutreffend als ,Anspriiche® bezeichnet sind — besteht tiberdies eine klare
Rollenverteilung zwischen den Beteiligten. Sie sind entweder Glaubiger oder Schuldner
(mag auch aus einer Sicht ex ante unklar sein, ob die Forderung iiberhaupt besteht und,
wenn ja, in welcher Hohe). Dies trifft auf das als ,Aufteilungsanspruch® bezeichnete
Recht auf einen billigen Anteil an der ehelichen Errungenschaft nicht zu, weil im Regel-
fall beide Ehepartner wechselseitig zu Schuldnern und Gldubigern werden oder zumin-
dest werden konnen. Alle Einzelanspriiche bilden in ihrer Gesamtheit die ,,billige Auftei-
lung® als Biindel von Forderungen und Verpflichtungen ab. Welcher der Ehegatten etwa
in Ansehung der im Miteigentum stehenden Sachen zum Glaubiger und welcher zum
Schuldner des anderen wird, konkretisiert sich regelmafig erst am Ende des Verfahrens.
Ein (dritter) Glaubiger will aber blo8 — wegen Schulden eines ehemaligen Ehepartners —
eventuelle aus einer Aufteilung resultierende Leistungsanspriiche von Vermdgenswert
fiir sich erwirken, keinesfalls aber durch die Aufteilung entstandene Verpflichtungen erfiil-
len. Ein volliges ,Eintreten® in die Position des ehemaligen Ehepartners ist wohl schon
deshalb praktisch schwer vorstellbar, wie es auch zu beriicksichtigen gilt, dass der Auftei-
lung auch pfindungsfreie Sachen (etwa der Familienhund, Erinnerungsalben und der
zur bescheidenen Lebensfithrung dienende Hausrat) unterliegen. Warum der Glaubiger
auch dartiber mitzubestimmen haben sollte, erschiene nicht nachvollziehbar.

Diese formalen Gesichtspunkte und die zuvor schon als notwendig erwihnte Erorte-
rung von Tatsachen des Familienlebens sprechen gegen eine vorschnelle Anderung der
bestehenden Gesetzeslage? dahin, dass der Aufteilungsanspruch uneingeschrinkt ver-

24 Und sie deshalb in den — ,,ohnedies freien § 330 EO, also in die Paragraphenfolge tiber die
Exekution auf andere Vermégensrechte eingefiigt” (JAB 916 BIgNR 14. GP 33).

25 Die Beschrinkung der Ubertragbarkeit hat der Gesetzgeber (auch nach dem Entfall einer
Beschrankung der Pfindbarkeit fiir die vor der EO-Novelle 1991 in § 291 EO aufgezihl-
ten Rechte [Pflichtteil, Schmerzengeld, Abgeltung im Erwerb des anderen Ehegatten]) an-
lasslich der Regelung der Aufteilung zwischen eingetragenen Partnern nach § 39 EPG
(BGBI12009/135) ,,beibehalten.
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