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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.01.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. FloBmann als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hurch, Dr. Héllwerth, Dr. Grohmann und Dr. E. Solé als weitere
Richter in der Grundbuchssache der Antragstellerin Dr. Claudia S***** geboren am 5. September 1963, *****,
vertreten durch Dr. Johannes Hock sen., Dr. Johannes Hock jun., Rechtsanwadlte Gesellschaft mbH in Wien, wegen
Loschung eines Fruchtgenussrechtes ob der Liegenschaft EZ ***** Grundbuch *****, (iber den Revisionsrekurs der
Antragstellerin gegen den Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 10. August
2006, AZ 46 R 480/06p, womit der Beschluss des Bezirksgerichts Leopoldstadt vom 24. Mai 2006, TZ 2195/06, bestatigt
wurde, nachstehenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die Antragstellerin ist Alleineigentiimerin der Liegenschaft EZ ***** Grundbuch ***** Auf dieser Liegenschaft ist
unter C-LNR 4a (TZ 10839/1985) das Fruchtgenussrecht fur Johann Berthold D***** geboren 10. 8. 1937, einverleibt.
An diesem Recht wiederum ist unter C-LNR 4d (TZ 3287/2004) das Pfandrecht flr die E***** AG flr die vollstreckbare
Forderung von EUR 47.982,20 sA einverleibt. Mit dem verfahrenseinleitenden Grundbuchsgesuch begehrte die
Antragstellerin unter Vorlage der notariell beglaubigten Verzichtserklarung des Johann Berthold D***** yvom 12. 3.
1993 die Loschung des Fruchtgenussrechtes.

Das Erstgericht bewilligte die Léschung des Fruchtgenussrechtes mit dem Beisatz des§ 51 Abs 1 GBG.Das Erstgericht
bewilligte die Loschung des Fruchtgenussrechtes mit dem Beisatz des Paragraph 51, Absatz eins, GBG.

Einem dagegen von der Antragstellerin erhobenen Rekurs gab das Gericht zweiter Instanz nicht Folge.

§8 51 Abs 1 GBG, welche Bestimmung nach herrschender Auffassung nicht nur auf Hypotheken, sondern auch auf
andere belastende bucherliche Rechte anwendbar sei, bestimme Folgendes:Paragraph 51, Absatz eins, GBG, welche
Bestimmung nach herrschender Auffassung nicht nur auf Hypotheken, sondern auch auf andere belastende
bucherliche Rechte anwendbar sei, bestimme Folgendes:

Wenn auf einer Hypothekarforderung zur Zeit, als ihre Loéschung begehrt wird, noch Afterpfandrechte haften, darf die
Loschung der Forderung nur mit dem Beisatz bewilligt werden, dass ihre Rechtswirkung in Ansehung der
Afterpfandrechte erst mit ihrer Loschung einzutreten hat.
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Nach dem Grundbuchstand stehe einer Einverleibung der Loschung des Fruchtgenussrechtes ohne den Beisatz des$
51 Abs 1 GBG das einverleibte Afterpfandrecht der E***** AG entgegen. Im Unterschied zum Tod eines
Fruchtgenussberechtigten, mit dem das Fruchtgenussrecht gemalR 8 529 ABGB jedenfalls erlosche, sei die
materiellrechtliche Unwirksamkeit des gegenstandlichen Fruchtgenussrechtes zufolge eines bereits 1993 erklarten,
aber bisher noch nicht verblicherten Verzichts mit den fir das Grundbuchsverfahren malgeblichen
Entscheidungsgrundlagen nicht erwiesen. Das Recht des Fruchtgenusses erlésche zwar auch durch Verzicht des
Berechtigten gemal? 88 524, 1444 ABGB, doch gelte nach herrschender Lehre der Eintragungsgrundsatz (vgl Dullinger
in Rummel ABGB? Rz 8 zu § 1444 ABGB; gegenteilig: EvBI 1963/162). Nach Ansicht des Rekursgerichtes komme es daher
nicht darauf an, dass es sich bei dem unter C-LNR 4d einverleibten Pfandrecht um ein exekutives Pfandrecht handle
und dem Erwerber der Schutz des guten Glaubens nicht zukomme, selbst wenn die Verzichtserkldrung bereits 11 Jahre
vor der Einverleibung des Zwangspfandrechtes erfolgt sei.Nach dem Grundbuchstand stehe einer Einverleibung der
Loéschung des Fruchtgenussrechtes ohne den Beisatz des Paragraph 51, Absatz eins, GBG das einverleibte
Afterpfandrecht der E***** AG entgegen. Im Unterschied zum Tod eines Fruchtgenussberechtigten, mit dem das
Fruchtgenussrecht gemall Paragraph 529, ABGB jedenfalls erldsche, sei die materiellrechtliche Unwirksamkeit des
gegenstandlichen Fruchtgenussrechtes zufolge eines bereits 1993 erklarten, aber bisher noch nicht verbicherten
Verzichts mit den fur das Grundbuchsverfahren maf3geblichen Entscheidungsgrundlagen nicht erwiesen. Das Recht
des Fruchtgenusses erldsche zwar auch durch Verzicht des Berechtigten gemal3 Paragraphen 524,, 1444 ABGB, doch
gelte nach herrschender Lehre der Eintragungsgrundsatz vergleiche Dullinger in Rummel ABGB® Rz 8 zu Paragraph
1444, ABGB; gegenteilig: EvBI 1963/162). Nach Ansicht des Rekursgerichtes komme es daher nicht darauf an, dass es
sich bei dem unter C-LNR 4d einverleibten Pfandrecht um ein exekutives Pfandrecht handle und dem Erwerber der
Schutz des guten Glaubens nicht zukomme, selbst wenn die Verzichtserklarung bereits 11 Jahre vor der Einverleibung
des Zwangspfandrechtes erfolgt sei.

Nach dem entscheidungsmalgeblichen Grundbuchstand sei daher davon auszugehen, dass am Fruchtgenussrecht des
Johann Berthold D***** noch ein Pfandrecht hafte, sodass das Erstgericht zutreffend die Ldschung dieses
Pfandrechtes nur mit dem Beisatz des§ 51 Abs 1 GBG bewilligt habe. Das stehe auch in Einklang mit
hochstgerichtlicher Judikatur (5 Ob 110/87; 5 Ob 114/91; 5 Ob 74/98p).Nach dem entscheidungsmafigeblichen
Grundbuchstand sei daher davon auszugehen, dass am Fruchtgenussrecht des Johann Berthold D***** noch ein
Pfandrecht hafte, sodass das Erstgericht zutreffend die Loschung dieses Pfandrechtes nur mit dem Beisatz des
Paragraph 51, Absatz eins, GBG bewilligt habe. Das stehe auch in Einklang mit hdchstgerichtlicher Judikatur (5 Ob
110/87;5 Ob 114/91; 5 Ob 74/98p).

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil keine hdchstgerichtliche
Rechtsprechung zur Frage vorliege, ob ein mit einem Pfandrecht behaftetes Fruchtgenussrecht ohne Beisatz des § 51
Abs 1 GBG zu I8schen sei, wenn die - bisher nicht verblicherte - Verzichtserklarung des Fruchtgenussberechtigten vor
der Einverleibung eines Zwangspfandrechtes datiere.Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche
Revisionsrekurs zulassig sei, weil keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage vorliege, ob ein mit einem
Pfandrecht behaftetes Fruchtgenussrecht ohne Beisatz des Paragraph 51, Absatz eins, GBG zu I6schen sei, wenn die -
bisher nicht verblcherte - Verzichtserkldrung des Fruchtgenussberechtigten vor der Einverleibung eines
Zwangspfandrechtes datiere.

Rechtliche Beurteilung

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Revisionsrekurs der Antragstellerin, der aus den vom Rekursgericht
bezeichneten Grinden zulassig ist. Er ist jedoch nicht berechtigt.

Der Revisionsrekurs, mit dem in Abdanderung der vorinstanzlichen Entscheidung die Ldschung des
Fruchtgenussrechtes ohne den Beisatz des § 51 Abs 1 GBG angestrebt wird, zielt im Wesentlichen darauf ab, dass im
Zeitpunkt der Begriindung des Zwangspfandrechtes im Jahr 2004 das zu TZ 10839/1985 einverleibte Fruchtgenussrecht
infolge des am 12. 3. 1993 erfolgten Verzichts auf dieses Fruchtgenussrecht nicht mehr bestanden habe und daher das
Afterpfandrecht nicht wirksam begriindet worden sei. Dabei stitzt sich die Revisionsrekurswerberin im Wesentlichen
auf die in EvBI 1963/162 veroffentlichte Entscheidung 3 Ob 174/62, wonach fur den Verzicht auf eine Dienstbarkeit der
Eintragungsgrundsatz nicht gilt. Auf einen Gutglaubensschutz kénne sich die Pfandgldubigerin nicht berufen. Seit dem
Judikat Nr 188 entspreche es namlich standiger hochstgerichtlicher Rechtsprechung, dass einem exekutiven
Pfandrechterwerber der Schutz des guten Glaubens nicht zukomme. Der Vertrauensgrundsatz gelte nur fir den
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rechtsgeschaftlichen Verkehr, schitze aber einen Zwangspfandglaubiger nicht. Die Afterpfandglaubigerin kénne sich
daher nicht auf den Grundbuchstand schlechthin berufen. Ihr kénne die bereits im Jahr 1993, somit 11 Jahre vor dem
Pfandrechtserwerb abgegebene Verzichtserklarung auf das Fruchtgenussrecht entgegengehalten werden. Die
Revisionsrekurswerberin fuhrt weiters aus, dass es fir den Rechtsgeschaftsverkehr bedenklich ware, sollte eine im
Vertrauen auf die Einhaltung von Verpflichtungen vom Fruchtgenussberechtigten ausgestellte Léschungserklarung
nicht durchgesetzt werden kénnen, wenn die vertraglich vorgesehene Bedingung des Verzichts eingetreten ist. Damit
kommt die Revisionsrekurswerberin auf ein umfangreiches Vorbringen zuriick, das sie (als Neuerung) im Rekurs
erstattet hat und - zusammengefasst - annehmen lasst, dass die im Grundbuchsverfahren vorgelegte
Verzichtserklarung des Johann Berthold D***** hinsichtlich seines Fruchtgenussrechtes (Uber den Wortlaut der
Urkunde hinaus) nur unter bestimmten, hier nicht naher zu erértenden Bedingungen Wirkung erlangen sollte.Der
Revisionsrekurs, mit dem in Abanderung der vorinstanzlichen Entscheidung die Léschung des Fruchtgenussrechtes
ohne den Beisatz des Paragraph 51, Absatz eins, GBG angestrebt wird, zielt im Wesentlichen darauf ab, dass im
Zeitpunkt der Begriindung des Zwangspfandrechtes im Jahr 2004 das zu TZ 10839/1985 einverleibte Fruchtgenussrecht
infolge des am 12. 3. 1993 erfolgten Verzichts auf dieses Fruchtgenussrecht nicht mehr bestanden habe und daher das
Afterpfandrecht nicht wirksam begrindet worden sei. Dabei stitzt sich die Revisionsrekurswerberin im Wesentlichen
auf die in EvBI 1963/162 veroffentlichte Entscheidung 3 Ob 174/62, wonach fur den Verzicht auf eine Dienstbarkeit der
Eintragungsgrundsatz nicht gilt. Auf einen Gutglaubensschutz kénne sich die Pfandglaubigerin nicht berufen. Seit dem
Judikat Nr 188 entspreche es namlich standiger hochstgerichtlicher Rechtsprechung, dass einem exekutiven
Pfandrechterwerber der Schutz des guten Glaubens nicht zukomme. Der Vertrauensgrundsatz gelte nur fur den
rechtsgeschaftlichen Verkehr, schiitze aber einen Zwangspfandglaubiger nicht. Die Afterpfandglaubigerin konne sich
daher nicht auf den Grundbuchstand schlechthin berufen. Ihr kdnne die bereits im Jahr 1993, somit 11 Jahre vor dem
Pfandrechtserwerb abgegebene Verzichtserklarung auf das Fruchtgenussrecht entgegengehalten werden. Die
Revisionsrekurswerberin fuhrt weiters aus, dass es fur den Rechtsgeschaftsverkehr bedenklich ware, sollte eine im
Vertrauen auf die Einhaltung von Verpflichtungen vom Fruchtgenussberechtigten ausgestellte Loschungserklarung
nicht durchgesetzt werden kénnen, wenn die vertraglich vorgesehene Bedingung des Verzichts eingetreten ist. Damit
kommt die Revisionsrekurswerberin auf ein umfangreiches Vorbringen zurtick, das sie (als Neuerung) im Rekurs
erstattet hat und - zusammengefasst - annehmen ldsst, dass die im Grundbuchsverfahren vorgelegte
Verzichtserklarung des Johann Berthold D***** hinsichtlich seines Fruchtgenussrechtes (Uber den Wortlaut der
Urkunde hinaus) nur unter bestimmten, hier nicht ndher zu erértenden Bedingungen Wirkung erlangen sollte.

Zuletzt fuhrt die Revisionsrekurswerberin noch aus, dass, so wie der Tod des Dienstbarkeitsberechtigten sein
Fruchtgenussrecht rickstandslos erldschen lasse, dies auch fur eine grundbuchsfahige Verzichtserklarung gelten
musse, die vom Fruchtgenussberechtigten (zum Zweck der Erzwingung der Einhaltung von Verbindlichkeiten) vor der
Einverleibung exekutiver Rechte ausgestellt wurde.

Dazu hat der erkennende Senat erwogen:

Richtig hat das Rekursgericht erkannt, dass die Bestimmung des § 51
GBG nicht nur auf Hypotheken, sondern auch auf andere belastete
bucherliche Rechte, etwa ein verpfandetes Fruchtgenussrecht,
anwendbar ist (5 Ob 74/98p mwN = NZ 1998/430, 408 [Hoyer]).§ 51 GBG
tragt namlich dem Grundsatz Rechnung, dass Rechte Dritter durch einen
Verzicht nicht beeintrachtigt werden durfen. Daher wirken

Tatbestande, die das Erléschen des verpfandeten Rechts mit dem Willen
des Pfandbestellers herbeifihren, gegen den Afterpfandglaubiger nicht
(5 Ob 114/91 = NZ 1992/234, 155 [Hofmeister]; 5 Ob 74/98p; vgl 1 Ob
302/97m = SZ 71/30; 7 Ob 47/89 = SZ 63/29; Dullinger in Rummel® Rz 9
zu § 1444 ABGB mwN).

Folglich kann ein Pfandschuldner die Loschung einer mit einem Afterpfandrecht belasteten Hypothek grundsatzlich
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nur mit Zustimmung des Afterpfandglaubigers oder mit dem Vorbehalt des 8 51 GBG oder aber nach gerichtlicher
Hinterlegung der Schuldsumme begehren (5 Ob 110/87; Hofmann in Rummel® Rz 3 f zu§ 455 ABGB mwnN). Zum
Einwand der Liegenschaftseigentimerin, das Fruchtgenussrecht sei bereits 1993 und damit elf Jahre vor dem
exekutiven Pfandrechtserwerb infolge Verzichts des Berechtigten aul3erblicherlich erloschen, ist Folgendes
auszufuhren:Folglich kann ein Pfandschuldner die Loéschung einer mit einem Afterpfandrecht belasteten Hypothek
grundsatzlich nur mit Zustimmung des Afterpfandglaubigers oder mit dem Vorbehalt des Paragraph 51, GBG oder aber
nach gerichtlicher Hinterlegung der Schuldsumme begehren (5 Ob 110/87; Hofmann in Rummel® Rz 3 f zu Paragraph
455, ABGB mwN). Zum Einwand der Liegenschaftseigentimerin, das Fruchtgenussrecht sei bereits 1993 und damit elf
Jahre vor dem exekutiven Pfandrechtserwerb infolge Verzichts des Berechtigten aul3erblcherlich erloschen, ist
Folgendes auszufiihren:

Von gesetzlichen Ausnahmen abgesehen, wird zufolge§ 4 GBG die Aufhebung eines blicherlichen Rechts nur durch die
Eintragung in das Hauptbuch erwirkt. Diese Bestimmung bildet die formellrechtliche Ergdnzung des in den
materiellrechtlichen Vorschriften des ABGB (88 431, 445, 451) festgelegten Eintragungsgrundsatzes. Erldschensgrinde
sind im Allgemeinen nur Loéschungstitel (Gschnitzer Sachenrecht 155). Das wird von einem Uberwiegenden Teil der
Lehre auch fur die willentliche Aufgabe von Rechten, so auch fur den Verzicht auf ein Servitutsrecht vertreten (vgl
Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/Eccher Sachenrecht? 177; Iro Sachenrecht Rz 15/49; Rummel in Rummel? Rz 8 zu §
1444 ABGB; Dullinger in Rummel® Rz 8 zu8§ 1444 ABGB; Klang in Klang 529). Eine gegenteilige Ansicht vertrat die
Rechtsprechung bisher nur in der Entscheidung 3 Ob 174/62 = EvBI 1963/162. Dort meinte der Oberste Gerichtshof,
dass der Eintragungsgrundsatz flir den Verzicht auf eine Dienstbarkeit nicht gelte. Es bestehe kein Grund, den in § 527
ABGB hinsichtlich des Erléschens einer Servitut durch Zeitablauf und in§ 1500 ABGB hinsichtlich der Ersitzung und
Verjahrung bei verbiicherten Rechten geltenden Vertrauensgrundsatz nicht auch fir den Verzicht anzuwenden, weil
die Sachlage in allen diesen Fallen durchaus ahnlich sei. Auch Ehrenzweig (System § 186) lehne die allgemeine Geltung
des Eintragungsgrundsatzes ab und lasse ihn nur bezlglich der Bestellung der Dienstbarkeit und auch dort nur im
eingeschrankten Umfang gelten. Dieser Ansicht haben sich Hofmann in Rummel® Rz 1 zu § 481 ABGB und Rz 2 zu§ 524
ABGB sowie Koziol/Bydlinski/Bollenberger ABGB Rz 2 zu§ 524 ABGB jeweils unter Berufung auf EvBI 1963/162
kommentarlos angeschlossen.Von gesetzlichen Ausnahmen abgesehen, wird zufolge Paragraph 4, GBG die Aufhebung
eines bucherlichen Rechts nur durch die Eintragung in das Hauptbuch erwirkt. Diese Bestimmung bildet die
formellrechtliche Erganzung des in den materiellrechtlichen Vorschriften des ABGB (Paragraphen 431,, 445, 451)
festgelegten Eintragungsgrundsatzes. Erldschensgrinde sind im Allgemeinen nur Loschungstitel (Gschnitzer
Sachenrecht 155). Das wird von einem Uberwiegenden Teil der Lehre auch fur die willentliche Aufgabe von Rechten, so
auch fur den Verzicht auf ein Servitutsrecht vertreten vergleiche Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/Eccher
Sachenrecht? 177; Iro Sachenrecht Rz 15/49; Rummel in Rummel? Rz 8 zu Paragraph 1444, ABGB; Dullinger in Rummel®
Rz 8 zu Paragraph 1444, ABGB; Klang in Klang 529). Eine gegenteilige Ansicht vertrat die Rechtsprechung bisher nur in
der Entscheidung 3 Ob 174/62 = EvBl 1963/162. Dort meinte der Oberste Gerichtshof, dass der Eintragungsgrundsatz
far den Verzicht auf eine Dienstbarkeit nicht gelte. Es bestehe kein Grund, den in Paragraph 527, ABGB hinsichtlich des
Erldschens einer Servitut durch Zeitablauf und in Paragraph 1500, ABGB hinsichtlich der Ersitzung und Verjahrung bei
verblicherten Rechten geltenden Vertrauensgrundsatz nicht auch fiir den Verzicht anzuwenden, weil die Sachlage in
allen diesen Fallen durchaus ahnlich sei. Auch Ehrenzweig (System Paragraph 186,) lehne die allgemeine Geltung des
Eintragungsgrundsatzes ab und lasse ihn nur bezlglich der Bestellung der Dienstbarkeit und auch dort nur im
eingeschrankten Umfang gelten. Dieser Ansicht haben sich Hofmann in Rummel® Rz 1 zu Paragraph 481, ABGB und Rz
2 zu Paragraph 524, ABGB sowie Koziol/Bydlinski/Bollenberger ABGB Rz 2 zu Paragraph 524, ABGB jeweils unter
Berufung auf EvBIl 1963/162 kommentarlos angeschlossen.

Der erkennende Senat vermag aus den eingangs angefiihrten grundsatzlichen Erwagungen die zuletzt referierte
Ansicht fur die willentliche Aufgabe von Servitutsrechten nicht zu teilen. Der Verzicht des Berechtigten auf die
Ausubung der Servitut wird wegen des bei der Aufgabe von Sachenrechten zu beachtenden Publizitatsprinzips, das
grundsatzlich die Verbicherung erfordert, erst durch die Einverleibung ihrer Léschung im Grundbuch Dritten
gegenuber wirksam (vgl Rummel und Dullinger aaO).Der erkennende Senat vermag aus den eingangs angeflhrten
grundsatzlichen Erwagungen die zuletzt referierte Ansicht fur die willentliche Aufgabe von Servitutsrechten nicht zu
teilen. Der Verzicht des Berechtigten auf die AusUbung der Servitut wird wegen des bei der Aufgabe von
Sachenrechten zu beachtenden Publizitatsprinzips, das grundsatzlich die Verblcherung erfordert, erst durch die
Einverleibung ihrer Loschung im Grundbuch Dritten gegenuber wirksam vergleiche Rummel und Dullinger aaO).
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Es hat daher bei der Ansicht der Vorinstanzen zu bleiben, dass beim gegebenen Buchstand, namlich der rechtskraftig
einverleibten exekutiven Belastung des Fruchtgenussrechtes eine Loschung dieses Fruchtgenussrechtes nur mit der
Einschrankung des §8 51 Abs 1 GBG erfolgen kann.Es hat daher bei der Ansicht der Vorinstanzen zu bleiben, dass beim
gegebenen Buchstand, namlich der rechtskraftig einverleibten exekutiven Belastung des Fruchtgenussrechtes eine
Léschung dieses Fruchtgenussrechtes nur mit der Einschrankung des Paragraph 51, Absatz eins, GBG erfolgen kann.

Dem Revisionsrekurs war daher der Erfolg zu versagen.
Anmerkung
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