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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als Vorsitzenden
und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann, Dr. Hradil und die Hofratin des
Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als weitere Richter in der Grundbuchsache der Antragstellerin Renate P*#****,
vertreten durch Dr. Josef Baumgartner, Notar in Linz, wegen Einverleibung einer Dienstbarkeit, infolge
Revisionsrekurses der Antragstellerin gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 18. Marz
1999, AZ 15 R 173/98m, womit der Beschlu des Bezirksgerichtes Linz vom 27. Juli 1998, TZ 4451/98, bestatigt wurde,
den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlul3 wird dahin abgeandert, daR in EZ ***** Grundbuch ***** ob den ehemals je 445/232174
Anteilen des Johann P***** B-LNR 340 und der Berta P***** B-LNR 341, nunmehr 890/232174 Anteilen der Renate
p***** B-LNR 551, mit denen Wohnungseigentum an der Wohnung 263 verbunden ist, die Einverleibung der
Dienstbarkeit der Wohnung fir Berta P*****, bewilligt wird.

Text
Begrindung:

In der EZ ***** Grundbuch ***** bewilligte das Erstgericht ob den je 445/232174 Anteilen des Johann P***** B-| NR
340, und der Berta P***** B-INR 341, mit denen Wohnungseigentum an der Wohnung 236 verbunden ist,
nachstehende Eintragung: Aufgrund der Amtsurkunde vom 20. 3. 1999, 5 A 24/98a-8, sowie der
Unbedenklichkeitsbescheinigung vom 1. 7. 1998 wird einverleibt: a) das Eigentumsrecht fir Renate P***** unter
Zusammenziehung dieser Anteile zu 890/232174 Anteilen;

b) das Belastungs- und VeraufRerungsverbot flr Berta P*****_ Hingegen wies das Erstgericht den weiteren Antrag der
Antragstellerin Renate P***** auf den bezeichneten Anteilen die Einverleibung der Dienstbarkeit der Wohnung
zugunsten der Berta P***** zy bewilligen, ab. Begriindet wurde die Entscheidung damit, dal3 § 178 Aul3StrG nur auf
Rechte und Forderung Anwendung finde, die im Grundbuch bereits hafteten, daher nicht auf solche Rechte und
Forderungen, die durch den letzten Willen des Erblassers oder - wie hier - durch das zwischen den Parteien
geschlossene ErblUbereinkommen erst geschaffen wirden.b) das Belastungs- und VerduRerungsverbot fur Berta
p***** Hingegen wies das Erstgericht den weiteren Antrag der Antragstellerin Renate P***** auf den bezeichneten
Anteilen die Einverleibung der Dienstbarkeit der Wohnung zugunsten der Berta P***** zy bewilligen, ab. Begriindet
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wurde die Entscheidung damit, dal3 Paragraph 178, AuRStrG nur auf Rechte und Forderung Anwendung finde, die im
Grundbuch bereits hafteten, daher nicht auf solche Rechte und Forderungen, die durch den letzten Willen des
Erblassers oder - wie hier - durch das zwischen den Parteien geschlossene Erbubereinkommen erst geschaffen

wirden.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Antragstellerin nicht Folge und sprach aus, daf? der ordentliche Revisionsrekurs
zuldssig sei. Es fuhrte folgendes aus:

Die Eigentumswohnung, an der das dingliche Wohnungsrecht zugunsten der Berta P***** eingetragen werden solle,
sei ursprunglich im gemeinsamen Ehegattenwohnungseigentumsrecht gemal3 8 9 WEG der Berta P***** und ihres
Ehegatten Johann P#***** gestanden. Als dieser verstorben sei, sei nach einem ErblUbereinkommen im
Verlassenschaftsverfahren die rechtskraftige Amtsurkunde gemaR 8§ 178 AuBStrG ergangen, nach der betreffend die
gesamte Eigentumswohnung 1. das Eigentumsrecht fir Renate P***** 2. das Belastungs- und Verdul3erungsverbot
zugunsten der Berta P***** ynd 3. die Dienstbarkeit der Wohnung zugunsten der Berta P***** einverleibt werden
kdénne.Die Eigentumswohnung, an der das dingliche Wohnungsrecht zugunsten der Berta P***** eingetragen werden
solle, sei urspringlich im gemeinsamen Ehegattenwohnungseigentumsrecht gemaR Paragraph 9, WEG der Berta
p***** und ihres Ehegatten Johann P***** gestanden. Als dieser verstorben sei, sei nach einem Erblibereinkommen
im Verlassenschaftsverfahren die rechtskraftige Amtsurkunde gemaRl Paragraph 178, AuBRStrG ergangen, nach der
betreffend die gesamte Eigentumswohnung 1. das Eigentumsrecht flUr Renate P***** 2  das Belastungs- und
VerduRerungsverbot zugunsten der Berta P***** und 3. die Dienstbarkeit der Wohnung zugunsten der Berta P*****
einverleibt werden kénne.

Bestehe im Todesfall ein gemeinsames Wohnungseigentumsrecht der Ehegatten, so gelte, wenn nicht der andere
Ehegatte den Anteil des Verstorbenen als Erbe oder Vermachtnisnehmer erwerbe, folgendes: Der Anteil des
Verstorbenen am Mindestanteil und gemeinsamen Wohnungseigentum wachse dem Uberlebenden Ehegatten als
gesetzliches Vermachtnis unmittelbar ins Eigentum zu. Der Zuwachs trete jedoch nicht ein, wenn der Uberlebende
Ehegatte vor dem Ablauf einer vom Verlassenschaftsgericht festzusetzenden angemessenen Frist entweder auf den
Zuwachs verzichte oder gemeinsam mit dem Erben des Verstorbenen eine Vereinbarung schliel3e, aufgrund deren der
gesamte Mindestanteil an eine Person ungeteilt Ubergehe (8 10 WEG). Letzterer Fall liege hier vor. Die Wohnung sei
nicht an die Uberlebende Ehegattin, sondern an die Erbin gemeinsam mit dem Anteil der Ehegattin Ubertragen worden.
Der Anteil des Verstorbenen sei also nicht der Uberlebenden Ehegattin zugewachsen. Sie sei nicht Eigentiimerin eines
Vorausvermachtnisses geworden.§ 10 WEG gehe § 758 ABGB vor, welche Bestimmung nur subsididaren Charakter
habe. Die Ehegattin erwerbe also durch das Erbteilungsiibereinkommen, das der Amtsbestatigung zugrundeliege, ein
dingliches Wohnungsrecht nicht nur an ihrem eigenen friiheren Anteil, sondern auch an dem ideellen Anteil, der bisher
im Eigentum ihres verstorbenen Mannes gestanden sei. Insoweit werde jedenfalls ein neues Recht begriindet, das
bisher im Grundbuch nicht bestanden habe.Bestehe im Todesfall ein gemeinsames Wohnungseigentumsrecht der
Ehegatten, so gelte, wenn nicht der andere Ehegatte den Anteil des Verstorbenen als Erbe oder Vermachtnisnehmer
erwerbe, folgendes: Der Anteil des Verstorbenen am Mindestanteil und gemeinsamen Wohnungseigentum wachse
dem Uberlebenden Ehegatten als gesetzliches Vermachtnis unmittelbar ins Eigentum zu. Der Zuwachs trete jedoch
nicht ein, wenn der Uberlebende Ehegatte vor dem Ablauf einer vom Verlassenschaftsgericht festzusetzenden
angemessenen Frist entweder auf den Zuwachs verzichte oder gemeinsam mit dem Erben des Verstorbenen eine
Vereinbarung schlieRe, aufgrund deren der gesamte Mindestanteil an eine Person ungeteilt Gbergehe (Paragraph 10,
WEG). Letzterer Fall liege hier vor. Die Wohnung sei nicht an die Uberlebende Ehegattin, sondern an die Erbin
gemeinsam mit dem Anteil der Ehegattin Ubertragen worden. Der Anteil des Verstorbenen sei also nicht der
Uberlebenden Ehegattin zugewachsen. Sie sei nicht Eigentimerin eines Vorausvermdchtnisses geworden. Paragraph
10, WEG gehe Paragraph 758, ABGB vor, welche Bestimmung nur subsidiaren Charakter habe. Die Ehegattin erwerbe
also durch das Erbteilungsibereinkommen, das der Amtsbestatigung zugrundeliege, ein dingliches Wohnungsrecht
nicht nur an ihrem eigenen friheren Anteil, sondern auch an dem ideellen Anteil, der bisher im Eigentum ihres
verstorbenen Mannes gestanden sei. Insoweit werde jedenfalls ein neues Recht begriindet, das bisher im Grundbuch
nicht bestanden habe.

§ 178 Aul3StrG schliel3e die Ausstellung einer Amtsbestatigung zur Eintragung erst neu zu begrindender bucherlicher
Rechte aus. In diesem Sinne kdnne ein Dienstbarkeitsrecht nicht auf der Grundlage einer Amtsbestatigung nach 8 178
AuBStrG eingetragen werden, weil damit ja ein neues Recht geschaffen worden sei. In Ansehung neu zu begrindender
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Rechte ersetze die Amtsbestatigung die als Eintragungsgrundlage erforderliche Urkunde nicht. Die Amtsbestatigung sei
ein rechtskraftiger GerichtsbeschluR Uber bucherliche Einverleibungen im Sinne des 8 33 Abs 1 lit d GBG. Als solcher
BeschluR sei er geméaR § 94 Abs 2 GBG der Uberpriifung durch das Grundbuchsgericht entzogen. In diesen Fallen habe
sich das Grundbuchsgericht darauf zu beschranken, lediglich zu prifen, ob der Vollzug in Ruicksicht auf den
Grundbuchsstand moglich sei. Hinsichtlich der Ubrigen Erfordernisse stehe die Entscheidung dem bewilligenden
Gericht zu. Selbst die Verletzung bulcherlicher Rechte durch den Vollzug ware kein Grund, den Vollzug der Eintragung
abzulehnen. § 94 (Abs 2) GBG stehe der begehrten Eintragung im Sinne der bisherigen Rechtsprechung dann nicht
entgegen, wenn man die Amtsbestatigung gemaR § 178 AuBStrG nur als eine solche begreife, die bisher vorhandene
blcherliche Rechte regeln kénne und darlber hinaus keine Wirkung entfalte. Bestatige das Verlassenschaftsgericht,
daB ein Dienstbarkeitsrecht neu begriindet werden soll, so stelle das nicht mehr eine Amtsbestatigung nach § 178
AuBStrG dar, sondern gehe darUber hinaus. Die Bestadtigung sei dann keine taugliche Grundlage mehr fir die
Eintragung.Paragraph 178, AuRStrG schliefe die Ausstellung einer Amtsbestatigung zur Eintragung erst neu zu
begriindender bucherlicher Rechte aus. In diesem Sinne kdnne ein Dienstbarkeitsrecht nicht auf der Grundlage einer
Amtsbestatigung nach Paragraph 178, AuRRStrG eingetragen werden, weil damit ja ein neues Recht geschaffen worden
sei. In Ansehung neu zu begriindender Rechte ersetze die Amtsbestatigung die als Eintragungsgrundlage erforderliche
Urkunde nicht. Die Amtsbestatigung sei ein rechtskraftiger GerichtsbeschluR Uber bucherliche Einverleibungen im
Sinne des Paragraph 33, Absatz eins, Litera d, GBG. Als solcher BeschluR sei er gemaR Paragraph 94, Absatz 2, GBG der
Uberprifung durch das Grundbuchsgericht entzogen. In diesen Féllen habe sich das Grundbuchsgericht darauf zu
beschranken, lediglich zu prufen, ob der Vollzug in Rucksicht auf den Grundbuchsstand moglich sei. Hinsichtlich der
Ubrigen Erfordernisse stehe die Entscheidung dem bewilligenden Gericht zu. Selbst die Verletzung bucherlicher Rechte
durch den Vollzug ware kein Grund, den Vollzug der Eintragung abzulehnen. Paragraph 94, (Absatz 2,) GBG stehe der
begehrten Eintragung im Sinne der bisherigen Rechtsprechung dann nicht entgegen, wenn man die Amtsbestatigung
gemal Paragraph 178, Aul3StrG nur als eine solche begreife, die bisher vorhandene bicherliche Rechte regeln kénne
und dartber hinaus keine Wirkung entfalte. Bestatige das Verlassenschaftsgericht, daRR ein Dienstbarkeitsrecht neu
begriindet werden soll, so stelle das nicht mehr eine Amtsbestatigung nach Paragraph 178, Aul3StrG dar, sondern gehe
dartber hinaus. Die Bestatigung sei dann keine taugliche Grundlage mehr fur die Eintragung.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei deswegen zuldssig, weil eine hdchstgerichtliche Rechtsprechung zu der Frage nicht
vorliege, ob 8§ 94 Abs 2 GBG es dem Grundbuchsgericht Uberhaupt erlaube, eine rechtskraftige Amtsbestatigung
gemal 8§ 178 AuRStrG inhaltlich zu Uberprifen.Der ordentliche Revisionsrekurs sei deswegen zulassig, weil eine
hoéchstgerichtliche Rechtsprechung zu der Frage nicht vorliege, ob Paragraph 94, Absatz 2, GBG es dem
Grundbuchsgericht tGberhaupt erlaube, eine rechtskraftige Amtsbestatigung gemald Paragraph 178, Aul3StrG inhaltlich
zu Uberprifen.

Gegen diese Rekursentscheidung richtet sich der Revisionsrekurs der Antragstellerin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die vorinstanzlichen Beschllisse dahin abzudndern, daR die Einverleibung der
Dienstbarkeit der Wohnung fir Berta P***** pewilligt werde.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus dem vom Rekursgericht genannten Grund zuldssig; er ist auch berechtigt.

Die Rechtsmittelwerberin macht im wesentlichen geltend, auch wenn man davon ausgehe, daR durch die Vereinbarung
der Dienstbarkeit des Wohnungsgebrauchsrechts ein neues Recht begriindet werde, so liege ein rechtskraftiger
BeschluR des Verlassenschaftsgerichts vor, der vom Grundbuchsgericht gemaR § 94 Abs 2 GBG zu vollziehen sei. Das
Erstgericht habe das ihm nach dieser Gesetzesstelle eingeraumte Prifungsrecht Uberschritten. Die durch das
Wohnungsrecht beglinstigte Witwe sei schon als Ehegattenwohnungseigentimerin berechtigt gewesen, die gesamte
Eigentumswohnung zu bewohnen; es sei daher nicht von der Neueinrdumung eines Rechts auszugehen, weil dieses
bereits - wenn auch durch Eigentum am halben Mindestanteil - ausgetibt worden sei. Es entspreche nicht dem Zweck
des 8 10 WEG, zwar die umgehende Eintragung des neuen Eigentimers im Grundbuch zu gewahrleisten, nicht jedoch
die umgehende Eintragung der Dienstbarkeit des Wohnungsgebrauchsrechts fur den Uberlebenden Ehegatten.Die
Rechtsmittelwerberin macht im wesentlichen geltend, auch wenn man davon ausgehe, dafl3 durch die Vereinbarung
der Dienstbarkeit des Wohnungsgebrauchsrechts ein neues Recht begriindet werde, so liege ein rechtskraftiger
BeschluR des Verlassenschaftsgerichts vor, der vom Grundbuchsgericht gemal3 Paragraph 94, Absatz 2, GBG zu
vollziehen sei. Das Erstgericht habe das ihm nach dieser Gesetzesstelle eingeraumte Priufungsrecht tberschritten. Die
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durch das Wohnungsrecht beglinstigte Witwe sei schon als Ehegattenwohnungseigentiimerin berechtigt gewesen, die
gesamte Eigentumswohnung zu bewohnen; es sei daher nicht von der Neueinrdumung eines Rechts auszugehen, weil
dieses bereits - wenn auch durch Eigentum am halben Mindestanteil - ausgetbt worden sei. Es entspreche nicht dem
Zweck des Paragraph 10, WEG, zwar die umgehende Eintragung des neuen Eigentimers im Grundbuch zu
gewahrleisten, nicht jedoch die umgehende Eintragung der Dienstbarkeit des Wohnungsgebrauchsrechts fur den
Uberlebenden Ehegatten.

Hiezu wurde erwogen:

In der vorliegenden, mit einer Rechtskraftbestatigung versehenen Amtsbestatigung des Abhandlungsgerichts gemald §
178 Aul3StrG wird unter anderem bestatigt, dal3 die grundbucherliche Einverleibung der Dienstbarkeit der Wohnung
zugunsten der Witwe des Erblassers vorgenommen werden kann. Wie schon das Rekursgericht richtig erkannt hat, ist
eine derartige Amtsbestatigung als Gerichtsbeschlul3 Gber grundbucherliche Eintragungen anzusehen (EvBI 1975/211 =
NZ 1976, 109; LGZ Wien EFSlg 61.666) und als solcher gemdR§ 94 Abs 2 GBG der Uberpriifung durch das
Grundbuchsgericht insoweit entzogen, als dieses sich darauf zu beschranken hat, Gber die Zulassigkeit der Eintragung
mit Rucksicht auf den Grundbuchstand zu entscheiden (vgl NZ 1986, 293 [Hofmeister]; 5 Ob 447/97i). Die Frage, ob es
sich  bei der Einverleibung der Dienstbarkeit der Wohnung zugunsten eines  bisherigen
Ehegattenwohnungseigentimers um ein "neues" Recht handelt, fir dessen Verbiicherung nach der Rechtsprechung
eine Amtsurkunde gemafl3 § 178 Aul3StrG im Verlassenschaftsverfahren nicht ausgestellt werden kann (vgl SZ 66/39,
25/15), war somit nicht vom Grundbuchsgericht, sondern vom Abhandlungsgericht zu beantworten; dessen
bewilligender BeschluBR ist aber in Rechtskraft erwachsen. Selbst im Falle der inhaltlichen Unrichtigkeit ware diese
Entscheidung keineswegs wirkungslos oder unbeachtlich (anders SZ 25/15; LGZ Wien RPfISIgG 2053, 2177; LG Linz
RpflSIgG 2508).In der vorliegenden, mit einer Rechtskraftbestdtigung versehenen Amtsbestatigung des
Abhandlungsgerichts gemaR Paragraph 178, Aul3StrG wird unter anderem bestdtigt, dal die grundbicherliche
Einverleibung der Dienstbarkeit der Wohnung zugunsten der Witwe des Erblassers vorgenommen werden kann. Wie
schon das Rekursgericht richtig erkannt hat, ist eine derartige Amtsbestadtigung als GerichtsbeschluB Uber
grundbucherliche Eintragungen anzusehen (EvBI 1975/211 = NZ 1976, 109; LGZ Wien EFSlg 61.666) und als solcher
gemé&R Paragraph 94, Absatz 2, GBG der Uberpriifung durch das Grundbuchsgericht insoweit entzogen, als dieses sich
darauf zu beschranken hat, Uber die Zulassigkeit der Eintragung mit Rucksicht auf den Grundbuchstand zu
entscheiden vergleiche NZ 1986, 293 [Hofmeister]; 5 Ob 447/97i). Die Frage, ob es sich bei der Einverleibung der
Dienstbarkeit der Wohnung zugunsten eines bisherigen Ehegattenwohnungseigentimers um ein "neues" Recht
handelt, fir dessen Verbiicherung nach der Rechtsprechung eine Amtsurkunde gemaR Paragraph 178, Aul3StrG im
Verlassenschaftsverfahren nicht ausgestellt werden kann vergleiche SZ 66/39, 25/15), war somit nicht vom
Grundbuchsgericht, sondern vom Abhandlungsgericht zu beantworten; dessen bewilligender BeschluB ist aber in
Rechtskraft erwachsen. Selbst im Falle der inhaltlichen Unrichtigkeit ware diese Entscheidung keineswegs wirkungslos
oder unbeachtlich (anders SZ 25/15; LGZ Wien RPfISIgG 2053, 2177; LG Linz RpfISIgG 2508).

Da die Vorinstanzen somit das ihnen gemafl 8§ 94 Abs 2 GBG eingerdumte Prifungsrecht Uberschritten haben und der
Grundbuchsstand dem Vollzug der begehrten Eintragung nicht entgegensteht, war der angefochtene Beschluf
spruchgemaR abzudndern.Da die Vorinstanzen somit das ihnen gemall Paragraph 94, Absatz 2, GBG eingerdaumte
Prifungsrecht Uberschritten haben und der Grundbuchsstand dem Vollzug der begehrten Eintragung nicht
entgegensteht, war der angefochtene Beschluld spruchgemafl abzuandern.
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