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@ Veroffentlicht am 27.11.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Wurz als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Jensik, Dr.Zehetner, Dr.Klinger und Dr.Schwarz als weitere
Richter in der Grundbuchssache der Antragsteller 1.) Christine W***, geboren am 10.April 1948, Hausfrau, 5020
Salzburg, Otto von Lilienthal-StraBe 15, 2.) Andreas B*** Student, geboren am 25.Mai 1970, 5020 Salzburg,
GirlingstralBe 58, 3.) Dr.Friedrich B***, geboren am 5.Mai 1941, Rechtsanwalt, 5020 Salzburg, GirlingstraBe 58, die
Erstantragstellerin und der Zweitantragsteller vertreten durch den Drittantragsteller, wegen Begrindung von
Wohnungseigentum ob der Liegenschaft EZ 2270 Grundbuch 56.531 Maxglan, infolge Revisionsrekurses der
Erstantragstellerin und des Drittantragstellers gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes Salzburg als Rekursgericht vom
2.August 1990, GZ 22 R 360/90, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Salzburg vom 26.April 1990, GZ TZ 1.5880/89,
bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Friedrich Franz B***, geboren am 25.11.1909, der Alleineigentimer der Liegenschaft EZ 2270 Grundbuch 56.531
Maxglan mit dem Haus Girlingstral3e 58 war, ist am 21.8.1986 unter Hinterlassung der letztwilligen Verfigung vom
24.5.1974 verstorben. In Punkt 1 seiner letztwilligen Verfligung setzte er seine Kinder, die Erstantragstellerin und den
Drittantragsteller, je zur Halfte zu Erben ein. In Punkt 2 seiner letztwilligen Verfliigung ordnete er an:

"Hinsichtlich der meinem Sohn Dr.Friedrich B*** (Drittantragsteller) zustehenden Liegenschaftshalfte bestimme ich
meinen Enkel Andreas B***, geboren am 25.5.1970 (Zweitantragsteller), zum Nacherben nach den Bestimmungen des
ABGB. Sollte mein Enkel Andreas die Erbeserbschaft nicht antreten kénnen oder wollen, so bestimme ich meine
Enkelin Sonja B***, geboren am 5.9.1972, als Nacherbin ob der Liegenschaft meines Sohnes Dr.Friedrich B***."

Mit BeschluR des Erstgerichtes vom 6.4.1987, 4 A 445/86-16, wurde der Nachlal3 nach Friedrich Franz B*** den

erblasserischen Kindern, der Erstantragstellerin und dem Drittantragsteller, je zur Halfte eingeantwortet. Mit BeschluR
des Erstgerichtes vom 11.2.1988, 4 A 445/86-26, wurden unter Bedachtnahme auf die Ergebnisse der
Verlassenschaftsabhandlung, insbesondere die Erbenvereinbarung vom 5.1.1987 (laut welcher der Drittantragsteller
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seiner Schwester, der Erstantragstellerin, ein Sechstel der Liegenschaft um 160.000 S abldste), die
Abhandlungsergebnisse verbichert und ob der Liegenschaft hinsichtlich der Eigentumsverhéltnisse folgende
Eintragungen angeordnet:

1.) Die Einverleibung des Eigentumsrechtes fur die Erstantragstellerin zu einem Drittel,
2.) die Einverleibung des Eigentumsrechtes fur den Drittantragsteller zu 4/6,

3.) die Anmerkung der Beschrankung durch die fideikommissarische Substitution zugunsten des Zweitantragstellers im
Sinne des erblasserischen Testamentes vom 24.5.1974, Punkt 2, ob 3/6-Anteilen des Drittantragstellers an der
Liegenschaft.

Am 13.1./29.1.1988 schlossen der Drittantragsteller und seine Schwester, die Erstantragstellerin einen
Wohnungseigentumsvertrag ab, mit welchem auf der Liegenschaft folgende Wohneinheiten geschaffen werden sollen:

Wohnung Erdgeschold - top.Nr.1 - Mindestanteil

144/456 - Eigentimerin: Erstantragstellerin

Wohnung 1.0bergeschol3 - top.Nr.2 - Mindestanteil

144/456 - Eigentumer: Drittantragsteller

Wohnung ausgebautes Dachgeschol3 - top.Nr.3 - Mindestanteil
140/456 - Eigentumer: Drittantragsteller

Garage - top.Nr.4 - Mindestanteil 28/456 - im schlichten Miteigentum des Drittantragstellers zu 20/456-Anteilen sowie

der Erstantragstellerin zu 8/456-Anteilen.

Mit Beschlul3 des Erstgerichtes vom 28.3.1988, 4 P 60/88-11, wies das Erstgericht den Antrag des Drittantragstellers,
dem der fur die mj.Andreas und Sonja B*** bestellte Kollisionskurator beitrat, den Wohnungseigentumsvertrag und
die Einschrankung der Nacherbschaft hinsichtlich des mj.Andreas B*** bzw der Ersatznacherbschaft hinsichtlich der
mj.Sonja B*** auf die im Eigentum des Drittantragstellers stehenden 140/456-Anteile, verbunden mit
Wohnungseigentum an top.Nr.3, und 20/456-Anteile verlassenschaftsbehdérdlich und in Ansehung der Minderjahrigen
pflegschaftsbehdrdlich zu genehmigen, ab. Die gegen die bestatigende Entscheidung des Rekursgerichtes gerichteten
auBerordentlichen Revisionsrekurse des Drittantragstellers und der Minderjahrigen wurden vom Obersten Gerichtshof
zu 8 Ob 630/88 und 8 Ob 685/88 zurlickgewiesen.

Mit Beschlul3 des Erstgerichtes vom 8.11.1989, 4 A 445/86-30, wurde die Erklarung des Zweitantragstellers Andreas
B*** (geboren am 25.5.1970) vom 6.6.1989, dem Wohnungseigentumsvertrag vom 13.1./29.1.1988 zuzustimmen und
die zu seinen Gusten ob den dem Drittantragsteller gehérenden 3/6-Anteile an der Liegenschaft begrindete
fideikommissarische Substitution auf die 140/456-Anteile, mit denen Wohnungseigentum an top.Nr.3 verbunden
werden soll, sowie auf die im schlichten Miteigentum des Drittantragstellers verbleibenden 20/456-Anteile
einzuschranken, substitutionsbehdérdlich nicht genehmigt, weil eine entsprechende Erkldrung der Ersatznacherbin
mj.Sonja B***, geboren am 5.9.1972, fehle. Daraufhin begehrten die Antragsteller am 30.11.1989, unter anderem
aufgrund des Wohnungseigentumsvertrages vom 13.1./29.1.1988 und der Erkldrung des Zweitantragstellers vom
6.6.1989 ob der Liegenschaft EZ 2270 Grundbuch 56.531 Maxglan mit dem Haus GirlingstraBe 58 nachstehende
grundbucherlichen Eintragungen zu bewilligen:

1.) Ob den 1/3 (152/456)-Anteilen B-LNR 2 der Erstantragstellerin die Einverleibung des Wohnungseigentums an der
Wohnung 1 hinsichtlich 144/456-Anteilen, sodalR 8/456-Anteile ohne Wohnungseigentum verbleiben.

2.) Ob den 3/6 und 1/6 (228/456 und 76/456)-Anteilen B-LNR 4 und 5 des Drittantragstellers
a) die Einverleibung des Wohnungseigentums an der Wohnung 2 hinsichtlich 144/456-Anteilen;

b) die Einverleibung des Wohnungseigentums an der Wohnung 3 hinsichtlich 140/456-Anteilen, sodal 20/456-Anteile
ohne Wohnungseigentum verbleiben;

c) die Beschrankung der fur den Drittantragsteller einverleibten ideellen Liegenschaftsanteile durch die
fideikommissarische Substitution zugunsten des Zweitantragstellers hinsichtlich 140/456-Anteilen Wohnung 3, 20/456-
Anteilen ohne Wohnungseigentum und 68/456-Anteilen Wohnung 2.
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3.) Die Ersichtlichmachung des Wohnungseigentums ob dieser Liegenschaft.
Das Erstgericht bewilligte die Punkte 1 und 3 des Begehrens und wies dessen Punkt 2 ab.

Das von der Erstantragstellerin und dem Drittantragsteller angerufene Rekursgericht bestatigte die Abweisung des
Punktes 2 des Begehrens mit dem Ausspruch, daR der Wert des Entscheidungsgegenstandes 50.000 S Ubersteigt und
der Revisionsrekurs zuldssig sei.

Die Vorinstanzen vertraten in rechtlicher Hinsicht zusammengefal3t den Standpunkt, daR die fur die Begrindung von
Wohnungseigentum an den Wohnungen 2 und 3 mit Ricksicht darauf, daR dem Grundbuchsgericht die Existenz einer
fideikommissarischen Substitution bekannt sei, erforderliche Genehmigung des Abhandlungsgerichtes als
Substitutionsbehdérde fehle und die Verbindung von Wohnungseigentum mit einem Mindestanteil, der - wie hier im
Falle der Wohnung 2 - nur zum Teil durch eine fideikommissarische Substitution belastet sei, mit den 8§ 7 und 8 WEG
nicht im Einklang stehe.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Erstantragstellerin und des Drittantragstellers ist nicht berechtigt.

Der Vorerbe erlangt mit der Einantwortung die Stellung eines zeitlich beschrankten Eigentiimers, dessen Recht
auflésend bedingt oder befristet ist. Da er die Erbschaft bei Eintritt des Nacherbfalles dem Nacherben herausgeben
mulB, kann er sie zwar unbeschrankt nutzen; er hat aber ihre Substanz zu schonen. Seine Rechtsstellung ist der eines
FruchtnieBers dhnlich (§ 613 ABGB), von dem er sich allerdings durch das Eigentumsrecht unterscheidet. Vorerbe und
Nacherbe zusammen haben die Rechte eines freien Eigentimers. Sie kénnen daher gemeinsam die
Substitutionsbindung aufheben, einschranken oder auf eine andere Sache Ubertragen; der Vorerbe kann mit
Zustimmung des Nacherben Uber die Substitutionsmasse verfligen (Koziol-Welser8 Il 340 und Welser in Rummel,
ABGB2, Rz 1, 3 und 7 zu 8 613 je mwN). Es ist die Zustimmung aller in Betracht kommenden Nacherben, auch der
Ersatzerben, notwendig (Welser aaO Rz 12 zu § 615; SZ 48/98; NZ 1981, 110). Jedenfalls die Begriindung von zeitlich
unbeschranktem Wohnungseigentum - wie sie hier beantragt wird - Uberschreitet die Rechte des Vorerben. Die
Rechtsstellung eines schlichten Miteigentimers unterscheidet sich von der Rechtsstellung eines
Wohnungseigentimers so sehr, dal die Begrindung von zeitlich unbeschranktem Wohnungseigentum einer
Verfigung Uber die Substanz gleichgehalten werden muB. Insbesondere darf ein Miteigentimer, der bereits
Wohnungseigentimer ist, seine Zustimmung zur Einrdumung von Wohnungseigentum an einen anderen
Miteigentimer nur dann verweigern, wenn durch das Wohnungseigentum, das neu eingerdumt werden soll, die ihm
aufgrund des bestehenden Wohnungseigentums zustehenden Rechte aufgehoben oder eingeschrankt wirden (8 2
Abs 2 2.Halbsatz WEG). Wird der Nutzwert nach 8 3 Abs 2 Z 1 oder 3 WEG neu festgesetzt, so haben die Miteigentumer
gegenseitig diejenigen Miteigentumsanteile zu Gbernehmen oder zu Ubertragen, die notwendig sind, damit jedem
Wohnungseigentimer der nach der Festsetzung der Nutzwerte zur Begrindung seines Wohnungseigentums
erforderliche Mindestanteil zukommt (§ 4 Abs 2 WEG). Der mit dem Wohnungseigentum verbundene Mindestanteil
darf, solange das Wohnungseigentum besteht, auRBer zur Begrindung des gemeinsamen Wohnungseigentums von
Ehegatten, nicht geteilt werden (8§ 8 Abs 1 WEG). Die Einverleibung der Léschung des Wohnungseigentums aufgrund
eines Verzichtes des Wohnungseigentiimers bedarf der Zustimmung der Miteigentimer und der Buchberechtigten,
deren Rechte den Mindestanteil belasten (§8 21 Abs 1 2.Halbsatz WEG). Die Gemeinschaft des Eigentums an der
Liegenschaft kann erst aufgehoben werden, sobald das auf der Liegenschaft erworbene Wohnungseigentum erloschen
ist (8 21 Abs 2 WEG). Die Benutzung der Wohnung oder sonstigen selbstandigen Raumlichkeit (samt anderen Teilen der
Liegenschaft im Sinne des § 1 Abs 2 WEG), an der (Zubehor-)Wohnungseigentum begriindet wurde, ist der gerichtlichen
Benutzungsregelung entzogen.

Die Abweisung des Punktes 2 des Grundbuchsgesuches durch die Vorinstanzen ist daher schon deshalb zu bestatigen,
weil hinsichtlich der Ersatznacherbin mj.Sonja B*** eine (von einem zu bestellenden Kollisionskurator abgegebene,
pflegschaftsbehdrdlich genehmigte) Zustimmung zur begehrten Wohnungseigentumsbegrindung nicht vorliegt. Ob
dieser Umstand auch der Bewilligung des Punktes 1 des Grundbuchsgesuches entgegengestanden ware, ist mangels
Erhebung eines Rechtsmittels gegen die diesbezlgliche Entscheidung des Erstgerichtes nicht zu untersuchen.

Die Anteile von Ehegatten am Mindestanteil werden durch das gemeinsame Wohnungseigentum so verbunden, dal3
sie, solange das gemeinsame Wohnungseigentum besteht, nicht getrennt werden diirfen (§ 9 Abs 2 WEG). Auch der mit
dem Wohnungseigentum verbundene Mindestanteil eines Miteigentimers darf, solange das Wohnungseigentum
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besteht (aul3er zur Begrindung des gemeinsamen Wohnungseigentums von Ehegatten), nicht geteilt werden (8§ 8 Abs 1
WEG). Ebenso wie die Anteile von Ehegatten am Mindestanteil nicht verschieden belastet sein dirfen§ 9 Abs 1 WEG),
um die Grundlage fur ein gleiches rechtliches Schicksal der verbundenen Anteile zu schaffen (Faistenberger-Barta-Call,
WEG 1975, Rz 28 zu § 9; MietSlg 30.591/9), steht auch die verschiedene Belastung von Miteigentumsanteilen eines
Miteigentimers, die zu einem Mindestanteil vereinigt werden sollen, der Begriindung von Wohnungseigentum
entgegen. Dal dies nicht ausdricklich normiert wurde, mag damit zu erklaren sein, dal? die Belastung einer
verbucherten Liegenschaft grundsatzlich nur hinsichtlich aller Anteile méglich ist, die im Zeitpunkt des Einlangens des
Grundbuchsgesuches einem Miteigentimer zugeschrieben sind (vgl § 13 Abs 1 GBG; Petrasch in Rummel, ABGB2, Rz 5
zu § 448). Die gebotene Sicherstellung des gleichen rechtlichen Schicksals des Mindestanteils verhindert auch die
Vereinigung eines im freien Eigentum stehenden Miteigentumsanteils mit einem Miteigentumsanteil, der im durch das
Substitutionsband beschrankten Eigentum desselben Miteigentimers steht, zu einem Mindestanteil.

Die Begriindung von Wohnungseigentum an einem Mindestanteil, der teils im freien Eigentum des Drittantragstellers
und teils im durch die fideikommissarische Substitution zugunsten des Zweitantragstellers und der mj.Sonja B***
beschrankten Eigentum des Drittantragstellers steht, wie dies vom Drittantragsteller hinsichtlich der Wohnung 2
angestrebt wird, wurde daher von den Vorinstanzen gleichfalls zutreffend abgelehnt. Dem Revisionsrekurs war
demnach ein Erfolg zu versagen.
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