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@ Veroffentlicht am 25.06.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.Engelmaier als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kellner, Dr.Schiemer, Dr.Prickner und Dr.Schenk
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Verlassenschaft nach der am 3.6.1995 verstorbenen Rosa
R***** vertreten durch Otto R***** als mit der Besorgung und Verwaltung des Nachlasses betrauter Erbe, dieser
vertreten durch Dr.Erich Schwarz, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei Verlassenschaft nach Josef
p****¥ verstorben 20.2.1998, zuletzt ***** vertreten durch Dr.Fritz Karl und Dr.Robert Muhlfellner, Rechtsanwalte in
Salzburg, wegen Zustimmung zur Einverleibung des Eigentumsrechtes (Streitwert 500.000 S), infolge Rekurses der
beklagten Partei gegen den BeschluRR des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 20. November 1997,
GZ 6 R 185/97m-23, womit Uber Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 9. Juni
1997, GZ 7 Cg 301/96t-17, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der BeschluR des Berufungsgerichtes wird aufgehoben und in der Sache selbst zu Recht erkannt:
Das Urteil des Erstgerichtes wird wiederhergestellt.

Die klagende Partei hat der beklagten Partei die mit 41.550,60 S (darin 6.925,10 S Umsatzsteuer) bestimmten Kosten
des Berufungsverfahrens sowie die mit 34.625 S (darin 3.562,50 S Umsatzsteuer und 13.250 S Barauslagen)
bestimmten Kosten des Rekursverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die am 28.12.1989 verstorbene Caroline R***** war seinerzeit Alleineigentimerin der Liegenschaft EZ 78 Grundbuch
***%* mit dem darauf befindlichen Wohnhaus M#*****straRe ***** jn Salzburg.

Mit Schenkungsvertrag vom 30.4.1987 schenkte Caroline R*¥**** Herrn Felix Josef H***** einen Halfteanteil an der
Liegenschaft. Dessen Halfteanteil wurde unter B-LNR 5 im Grundbuch eingetragen. Mit Kaufvertrag vom 13.4.1988
verkaufte Felix Josef H***** dem am 20.2.1998 verstorbenen, weiterhin als Beklagter bezeichneten Josef P*****
seinen Halfteanteil. Mit Ubergabevertrag vom 16.11.1989 (ibergab Caroline R***** jhrer Schwester Rosa R¥**** den
zweiten Halfteanteil an der Liegenschaft. Das Halfteeigentum der Rosa R***** wurde unter B-LNR 4 bicherlich
eingetragen. Mit Kaufvertrag vom 15.7.1993 verkaufte Rosa R***** jhren Halfteanteil dem Beklagten, der damit
Alleineigentiimer der Liegenschaft wurde.

Der Beklagte war mit BeschluR des Bezirksgerichtes Salzburg vom 11.6.1987 zum Sachwalter der Caroline R*****
bestellt worden.
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Otto R***** jst Testamentserbe seiner am 3.6.1995 verstorbenen Ehefrau Rosa R***** Er wurde mit BeschluR3 des
Bezirksgerichtes Salzburg vom 26.6.1996, 3 A 231/95 mit der Besorgung und Verwaltung des Nachlasses seiner Ehefrau
betraut.

Die klagende Verlassenschaft begehrt, den Beklagten schuldig zu erkennen, der Léschung seines Eigentums und der
Einverleibung des Eigentums der klagenden Partei ob den Anteilen B-LNR 15, das sind 136/1740 Anteile, mit welchen
untrennbar Wohnungseigentum an W 5 verbunden ist, B-LNR 16, das sind 66/1740 Anteile, mit welchen untrennbar
Wohnungseigentum an W 8 verbunden ist sowie B-LNR 17, das sind 56/1740 Anteile, mit denen untrennbar
Wohnungseigentum an der Doppelgarage (G) verbunden ist, samtliche ob der Liegenschaft EZ 78 Grundbuch *****,
bestehend aus den Grundstlcken 2962 Bauflache, 2963 Bauflache, 2964/1 LN mit dem darauf befindlichen Wohnhaus

M#****kstrgRe **+** *r***k zuzustimmen.

Die klagende Partei brachte dazu vor, Caroline R***** sej zum Zeitpunkt der Schenkung des Halfteanteiles an Felix
Josef H***** geschaftsunfahig gewesen. Der Beklagte, der zweieinhalb Monate nach diesem Rechtsgeschaft zum
Sachwalter bestellt worden sei, habe die Geschaftsunfahigkeit gekannt. Er sei, weil ihm die Nichtigkeit des
Erwerbstitels seines Vertragspartners Felix Josef H***** pbekannt gewesen sei, unredlich im Sinne des § 63 Abs 2 GBG
gewesen und deshalb niemals Eigentiimer des mit Kaufvertrag vom 13.4.1988 von H***** gekauften Halfteanteiles an
der Liegenschaft geworden. Das Eigentum an dieser Liegenschaftshalfte falle daher in die Verlassenschaft nach Rosa
R***** die gesetzliche Erbin ihrer am 28.12.1989 verstorbenen Schwester Caroline R***** gewesen sei. Abgesehen
von drei auf diesen Halfteanteil entfallenden, bereits verkauften Miteigentumsanteilen verbunden mit
Wohnungseigentum, fur die Geldersatz vorbehalten werde, seien die im Begehren bezeichneten Miteigentumsanteile
zurlickzuUbertragen.Die klagende Partei brachte dazu vor, Caroline R***** sej zum Zeitpunkt der Schenkung des
Halfteanteiles an Felix Josef H***** geschaftsunfahig gewesen. Der Beklagte, der zweieinhalb Monate nach diesem
Rechtsgeschaft zum Sachwalter bestellt worden sei, habe die Geschaftsunfahigkeit gekannt. Er sei, weil ihm die
Nichtigkeit des Erwerbstitels seines Vertragspartners Felix Josef H***** hekannt gewesen sei, unredlich im Sinne des
Paragraph 63, Absatz 2, GBG gewesen und deshalb niemals Eigentimer des mit Kaufvertrag vom 13.4.1988 von
H***%* gekauften Halfteanteiles an der Liegenschaft geworden. Das Eigentum an dieser Liegenschaftshalfte falle
daher in die Verlassenschaft nach Rosa R***** die gesetzliche Erbin ihrer am 28.12.1989 verstorbenen Schwester
Caroline R***** gewesen sei. Abgesehen von drei auf diesen Halfteanteil entfallenden, bereits verkauften
Miteigentumsanteilen verbunden mit Wohnungseigentum, fir die Geldersatz vorbehalten werde, seien die im
Begehren bezeichneten Miteigentumsanteile zurtickzulbertragen.

Der Beklagte wandte ein, Caroline R***** sej zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses geschaftsfahig gewesen. Im
Ubrigen sei seinerzeit im Einvernehmen mit Rosa R***** und der Sachwalterschaftsrichterin beschlossen worden, das
Risiko einer Anfechtung des Schenkungsvertrages nicht einzugehen. Es sei vielmehr Ubereinkunft erzielt worden, daR
der Beklagte den Liegenschaftsanteil von H***** kaufen solle. Rosa R***** habe ein besonderes Interesse daran
gehabt, da der Beklagte Alleineigentimer der Liegenschaft werde, weil dieser die notwendigen Mittel zur Sanierung
der Liegenschaft gehabt habe. Der Beklagte hatte im Gegenzug dafilir sorgen sollen, daB flir Rosa und Otto R***** gine
Wohnung mit einem Wohnrecht geschaffen werde. Das lebenslange Wohnrecht fur die Eheleute R***** sej im
Kaufvertrag mit Rosa R***** auch vereinbart worden. Die Klagefiihrung sei sittenwidrig. Der Beklagte habe bereits
Miteigentumsanteile verbunden mit Wohnungseigentum weiterverkauft. Der Anspruch der klagenden Partei kdnne nur
auf einen ideellen Miteigentumsanteil gerichtet sein, eine Ruckibertragung sei wegen des bereits begrindeten
Wohnungseigentums nicht mehr maglich.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte noch fest, da der Beklagte an der gesamten Liegenschaft
Wohnungseigentum  begriindete. Seine beiden Halfteanteile wurden vor AbschluB des Kauf- und
Wohnungseigentumsvertrages nicht zusammengezogen. Die einzelnen Miteigentumsanteile verbunden mit
Wohnungseigentum an bestimmten Wohnungen (und Garagen) von insgesamt 1740/1740 Anteilen sind unter B-LNR 6
bis 17 eingetragen. Die Miteigentumsanteile B-LNR 6 und 7 sowie 12 und 13 sind bereits verkauft, das
Wohnungseigentum ist zugunsten der Kaufer verblchert. Die Ubrigen Miteigentumsanteile verbunden mit
Wohnungseigentum stehen noch im Eigentum des Beklagten.

Rechtlich fiihrte das Erstgericht aus, es sei nicht nachvollziehbar, warum ausgerechnet die Liegenschaftsanteile samt
Wohnungseigentum, deren Rickibertragung gefordert werde, aus dem seinerzeitigen Halfteanteil des Felix Josef
H***** stammen sollten, zumal Wohnungseigentum nur in Verbindung mit ideellen Anteilen an der
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Gesamtliegenschaft bestehe, nicht an Liegenschaftsteilen. Der klagenden Partei sei der Nachweis des Anspruches auf
das Eigentum an bestimmten Wohnungen nicht gelungen. Es liege Unmdglichkeit der Leistung vor, weil die
Liegenschaft mittlerweile parifiziert und Miteigentumsanteile verbunden mit Wohnungseigentum an Dritte veraulert
worden seien. Der klagenden Partei stinde allenfalls ein Schadenersatzanspruch zu.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei Folge, hob das Urteil des Erstgerichtes auf und trug
diesem die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf.

Fur das umgestellte Grundbuch gelte weiterhin der Grundsatz des§ 1 GBG, dal} das Grundbuch aus dem Hauptbuch
und der unverandert gebliebenen Urkundensammlung bestehe. Nach 8 3 Abs 1 GUG sei zu jedem Hauptbuch ein
Verzeichnis der geldschten Eintragungen zu fluhren, in das die von der Ldschung betroffenen Eintragungen zu
Ubertragen seien. Dieses Verzeichnis stehe dem Hauptbuch rechtlich gleich. Durch dieses Ldschungsverzeichnis
konnten die bulcherlichen Rechtsverhdltnisse an einer Liegenschaft in die Vergangenheit zurtckverfolgt werden.Fir
das umgestellte Grundbuch gelte weiterhin der Grundsatz des Paragraph eins, GBG, dal das Grundbuch aus dem
Hauptbuch und der unverandert gebliebenen Urkundensammlung bestehe. Nach Paragraph 3, Absatz eins, GUG sei zu
jedem Hauptbuch ein Verzeichnis der geldschten Eintragungen zu fihren, in das die von der Léschung betroffenen
Eintragungen zu Ubertragen seien. Dieses Verzeichnis stehe dem Hauptbuch rechtlich gleich. Durch dieses
Léschungsverzeichnis kénnten die bucherlichen Rechtsverhdltnisse an einer Liegenschaft in die Vergangenheit

zurtickverfolgt werden.

Aus dem historischen Grundbuchauszug ergebe sich die Teilung des Halfteanteiles, den der Beklagte mit Kaufvertrag
vom 13.4.1988 erworben habe, in - unter anderem - die Anteile, die die Klagerin im vorliegenden Verfahren in
Anspruch nehme. Das Halfteeigentum des Beklagten aufgrund dieses Kaufvertrages sei unter B-LNR 5 eingetragen
gewesen. Im Anschlul3 daran sei der Hinweis eingetragen "siehe LNR 12 bis 17". Die Eintragungen B-LNR 12 bis 17
wiesen wiederum jeweils den Hinweis "aus LNR 5" auf, wahrend die Eintragungen B-LNR 6 bis 11 den Hinweis
enthielten, "aus LNR 4" (also aus dem durch Ubergabevertrag mit Rosa R***** yom Beklagten erworbenen
Halfteanteil). Damit ergebe sich, dall die mit Klage in Anspruch genommenen Anteile durch Teilung des
Halfteeigentumsanteiles aus dem Kaufvertrag vom 13.4.1988 entstanden seien. Der Einwand der Unmaoglichkeit der
Leistung sei nicht berechtigt, weil nach allgemein bereicherungsrechtlichen Grundsatzen und Ansprtichen nach 8 877
ABGB das Empfangene in natura zurilckzustellen sei. Nur bei Unmdglichkeit oder Untunlichkeit schulde der Empfanger
Wertersatz. Die Klagerin sei im Falle der grundsatzlichen Berechtigung ihres Anspruches daher nur insoweit auf
Wertersatz angewiesen, als der Beklagte Miteigentumsanteile, die aus der Teilung des von H***** gekauften
Halfteanteiles entstanden seien, bereits verkauft habe. Eine Ruckabwicklung hinsichtlich der nach wie vor im Eigentum
des Beklagten stehenden Anteile B-LNR 15, 16 und 17, mit welchen nunmehr Wohnungseigentum an W 5, W 8 und
einer Doppelgarage (G) verbunden sei, scheine weder unmaéglich noch untunlich. Im fortgesetzten Verfahren muR3ten
daher die anspruchsbegrindenden Behauptungen der klagenden Partei durch Abfuhrung eines Beweisverfahrens
geprift werden.Aus dem historischen Grundbuchauszug ergebe sich die Teilung des Halfteanteiles, den der Beklagte
mit Kaufvertrag vom 13.4.1988 erworben habe, in - unter anderem - die Anteile, die die Kldgerin im vorliegenden
Verfahren in Anspruch nehme. Das Halfteeigentum des Beklagten aufgrund dieses Kaufvertrages sei unter B-LNR 5
eingetragen gewesen. Im Anschlul3 daran sei der Hinweis eingetragen "siehe LNR 12 bis 17". Die Eintragungen B-LNR
12 bis 17 wiesen wiederum jeweils den Hinweis "aus LNR 5" auf, wahrend die Eintragungen B-LNR 6 bis 11 den Hinweis
enthielten, "aus LNR 4" (also aus dem durch Ubergabevertrag mit Rosa R***** yom Beklagten erworbenen
Halfteanteil). Damit ergebe sich, daB die mit Klage in Anspruch genommenen Anteile durch Teilung des
Halfteeigentumsanteiles aus dem Kaufvertrag vom 13.4.1988 entstanden seien. Der Einwand der Unmoglichkeit der
Leistung sei nicht berechtigt, weil nach allgemein bereicherungsrechtlichen Grundsatzen und Ansprichen nach
Paragraph 877, ABGB das Empfangene in natura zurtickzustellen sei. Nur bei Unmdglichkeit oder Untunlichkeit schulde
der Empfanger Wertersatz. Die Klagerin sei im Falle der grundsatzlichen Berechtigung ihres Anspruches daher nur
insoweit auf Wertersatz angewiesen, als der Beklagte Miteigentumsanteile, die aus der Teilung des von H*****
gekauften Halfteanteiles entstanden seien, bereits verkauft habe. Eine Riickabwicklung hinsichtlich der nach wie vor im
Eigentum des Beklagten stehenden Anteile B-LNR 15, 16 und 17, mit welchen nunmehr Wohnungseigentum an W 5, W
8 und einer Doppelgarage (G) verbunden sei, scheine weder unmaéglich noch untunlich. Im fortgesetzten Verfahren
muRten daher die anspruchsbegrindenden Behauptungen der klagenden Partei durch Abfiihrung eines
Beweisverfahrens geprift werden.
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Das Berufungsgericht sprach aus, dal3 der Rekurs gegen den AufhebungsbeschluB an den Obersten Gerichtshof
zuldssig sei, weil zu der Frage, ob durch die Begriindung von Wohnungseigentum die Rickgabe der Sache tatsachlich
unmoglich geworden sei, eine hochstgerichtliche Rechtsprechung fehle.

Der Rekurs der beklagten Verlassenschaft ist zuldssig und im Sinne einer Wiederherstellung des erstgerichtlichen
Urteiles auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Es trifft zu, daR fir das umgestellte Grundbuch weiterhin der Grundsatz des§ 1 GBG gilt, dal3 das Grundbuch aus dem
Hauptbuch und der unverandert gebliebenen Urkundensammlung besteht. § 3 Abs 1 GUG bestimmt, dal3 zu jedem
Hauptbuch ein Verzeichnis der geldschten Eintragungen zu flhren ist, in das die von der Ldschung betroffenen
Eintragungen zu Ubertragen sind. Dieses Verzeichnis steht dem Hauptbuch rechtlich gleich und soll sicherstellen, daf
die bucherlichen Rechtsverhaltnisse an einer Liegenschaft in die Vergangenheit zurlickverfolgt werden kénnen.Es trifft
zu, dal’ fur das umgestellte Grundbuch weiterhin der Grundsatz des Paragraph eins, GBG gilt, dal3 das Grundbuch aus
dem Hauptbuch und der unverandert gebliebenen Urkundensammlung besteht. Paragraph 3, Absatz eins, GUG
bestimmt, dall zu jedem Hauptbuch ein Verzeichnis der geldschten Eintragungen zu flhren ist, in das die von der
Léschung betroffenen Eintragungen zu tbertragen sind. Dieses Verzeichnis steht dem Hauptbuch rechtlich gleich und
soll sicherstellen, dal’ die bicherlichen Rechtsverhdltnisse an einer Liegenschaft in die Vergangenheit zurlckverfolgt

werden kdnnen.

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte, nachdem er durch Kaufvertrag auch Uber die zweite Liegenschaftshalfte
Alleineigentimer der gesamten Liegenschaft geworden war, die Parifizierung durchgefihrt und Wohnungseigentum
an der Gesamtliegenschaft begriindet. Zutreffend weist der Beklagte in seinem Rechtsmittel darauf hin, dal3 eine
Zusammenziehung der beiden Halfteanteile trotz der rechtlichen Mdglichkeit hiezu unterblieben ist und eine
Ubertragung eines Teiles der neu geschaffenen Miteigentumsanteile unter Hinweis (nur) auf die LNR 5 (Hélfteerwerb
von H*****) einerseits und des restlichen Teiles der neu geschaffenen Miteigentumsanteile unter Hinweis auf die
frihere LNR 4 (H&lfteerwerb von Rosa R*****) andererseits nur deshalb moglich war, weil die Summe der neuen
Miteigentumsanteile LNR 6 bis 11 bzw LNR 12 bis 17 zufallig jeweils 870/1740 ergaben. (Bei einer anderen Aufteilung
hatte zunachst eine Zusammenziehung der Anteile oder zumindest der Verweis auf beide friheren LNR 4 und 5
erfolgen mdussen.) Dies andert aber nichts daran, daR Miteigentum verbunden mit dem ausschliel3lichen
Nutzungsrecht an jeweils einer bestimmten Wohnung (bzw Garage) an der gesamten Liegenschaft und nicht etwa nur
an einer nur zufallig zurlckverfolgbaren Liegenschaftshalfte erworben wurde.

Bei der Ruckabwicklung tritt anstelle der Ruckgabe der Sache Wertersatz, wenn die Sache verdul3ert, verbraucht oder
in einer Weise benutzt wurde, dal3 die Rickgabe der Sache tatsachlich oder wirtschaftlich unméglich geworden ist (SZ
65/5). Durch die Begriindung von Wohnungseigentum ist die Ruckgabe von schlichten Miteigentumsanteilen - und nur
darauf hatte die klagende Partei bei Vorliegen der Voraussetzungen flr eine Rickabwicklung Anspruch - tatsachlich
unmoglich geworden. Denn Miteigentum verbunden mit dem ausschlieBlichen Nutzungsrecht an einer bestimmten
Wohnung stellt gegenuber schlichtem Miteigentum, selbst wenn eine Benutzungsregelung bestanden haben sollte,
nicht nur eine qualitative, auszugleichende Verbesserung, sondern ein rechtliches aliud dar. Dies zeigt sich, ganz
abgesehen von den ganzlich voneinander abweichenden Verkehrswerten schon darin, dal die klagende Partei eine
nur teilweise Naturalherstellung anstrebt, soweit Miteigentumsanteile verbunden mit Wohnungseigentum aber bereits
verduBert wurden, Wertersatz beanspruchen will. Der Wohnungseigentumsvertrag zwischen den neuen
Miteigentiimern der Gesamtliegenschaft kann ohne die Zustimmung aller auch nicht mehr rickgangig gemacht
werden. Eine Naturalrestitution kommt daher nicht in Betracht, die klagende Partei kénnte bei Vorliegen der
Voraussetzungen fir eine Rickabwicklung lediglich Wertersatz fur den schlichten Miteigentumsanteil, der in rechtlich
gleichwertiger Weise nicht mehr vorhanden ist, geltend machen. Dies hat sie aber auch nicht eventualiter getan, so
daB das klageabweisende Ersturteil wieder herzustellen war.

Der Ausspruch Uber die Kosten der Rechtsmittelverfahren beruht auf den 8§ 41 und 50 ZPODer Ausspruch Uber die
Kosten der Rechtsmittelverfahren beruht auf den Paragraphen 41 und 50 ZPO.
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