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Vorwort

Das ,Immobilienrecht® ist, aus der Praxis betrachtet, eine Ansammlung von unter-
schiedlichsten Materien, die einem im téglichen Berufsleben begegnen. Die Idee der He-
rausgeber fiir dieses Werk war daher, ein praxistaugliches Handbuch fiir in unterschied-
lichen Bereichen der Immobilienbranche titige Personen zu entwickeln, das als Nach-
schlagewerk im tdglichen Arbeitsleben dienen kann. Der Bedarf nach einer nunmehr
bereits 3. Auflage zeigt, dass das Praxishandbuch Immobilienrecht von der Praxis gut
angenommen wird und nachhaltig Einzug in den Berufsalltag gefunden hat.

Um die Vielfalt der Immobilienwelt abzubilden, braucht es unterschiedlichste Expertisen
und Sichtweisen, die wir durch die Auswahl erstklassiger Fachleute als Mitautoren ge-
wihrleisten konnen. Es freut uns sehr, dass wir hier ein hochkaritiges Team zusammen-
stellen konnten und wir bedanken uns an dieser Stelle herzlichst bei allen Autorinnen und
Autoren fiir ihre Beitrdge und fiir die Einarbeitung der jeweils laufenden Entwicklungen
und jiingsten Rechtsprechung fiir die aktuelle Auflage.

Jeder einzelne Abschnitt dieses Buches wurde von einem Praktiker fiir Praktiker darge-
stellt und enthalt Tipps fiir die Anwendung im Arbeitsalltag. Der breite Themenbogen
umfasst alle wesentlichen rechtlichen und steuerlichen Aspekte im Lebenszyklus einer
Immobilie. Fiir Nicht-Juristen wie fiir Juristen gleichermaflen geeignet soll das Werk als
Unterlage dienen, wenn es um Fragen im Zusammenhang mit dem Erwerb einer Immo-
bilie, der Errichtung eines Gebdudes, dem Asset Management, der Vermietung und
letztlich auch der Verwertung der Immobilie geht. Umfassend sind daher der Liegen-
schaftserwerb, der Liegenschaftskauf und Fragen seiner Abwicklung, das Grundver-
kehrsrecht und seine Beschrankungen fiir den Verkehr mit Liegenschaften, eine Darstel-
lung des sehr formalen Grundbuchsrechts, das Thema Baurecht und Superddifikate mit
den Besonderheiten im Vergleich zum normalen Liegenschaftseigentum, das Mietrecht
im ABGB und im MRG mit all seinen Beschrinkungen, das Wohnungseigentumsrecht,
das Bautrdgervertragsgesetz und damit zusammenhédngende Abwicklungsfragen sowie
das Maklerrecht dargestellt. Abgerundet wird all dies alles durch ein Kapitel zu Steuern
und Abgaben, die bei jedem Liegenschaftserwerb mitzubedenken sind, sowie durch
einen Beitrag zum Raumordnungs- und Baurecht, das gerade durch die unterschied-
lichen Landesgesetze fiir den Rechtsanwender in der Praxis oft schwer durchschaubar ist.

Die Immobilienwirtschaft ist eine spannende und an Bedeutung stetig gewinnende Bran-
che, zu deren Professionalisierung dieses Buch beitragen soll und kann. Wir wiinschen
Ihnen daher mit unserem Praxishandbuch eine spannende und interessante Lektiire!

Wien, im November 2019 Stefan Artner
Katharina Kohlmaier
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1. Allgemeines Liegenschaftsrecht (ABGB)
Wilhelm Wachter

1.1. Liegenschaftserwerb
1.1.1. Einflihrung/Begriffsbestimmung
1.1.1.1. Einfiihrung in das allgemeine Liegenschaftsrecht (ABGB)

Beim Immobilienrecht, insbesondere bei dem Liegenschaftserwerb, nimmt das allge-
meine Liegenschaftsrecht, das im Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch (ABGB) gere-
gelt ist, eine wichtige Rolle ein. Aus dem im ABGB geregelten Privatrecht ergibt sich
zum einen die sachenrechtliche Einordnung von Liegenschaften, aus der verschiedene
Konsequenzen fiir den Liegenschaftserwerb folgen, zum anderen stellt das ABGB auch
spezielle Regelungen zum Erwerb von Liegenschaften auf. Dieses Kapitel beschreibt zu-
néchst die grundlegenden Fachbegriffe, geht auf den Eigentumsbegriff ein und erklért
den Liegenschaftserwerb. Daneben werden die dinglichen Beschrankungen des Eigen-
tums beschrieben, die beim Liegenschaftskauf eine Rolle spielen konnen.

1.1.1.2. Einfiihrung in das Sachenrecht

Das Sachenrecht ist jener der Teil des Biirgerlichen Rechts, der sich mit den Rechts-
beziehungen an einer Sache beschiftigt.' Es geht im Sachenrecht darum, wem ,,.Sachen®
gehoren, wer sie beherrschen und wer tiber sie verfiigen darf.” Das allgemeine Sachen-
recht ist in den §$ 285-530 ABGB geregelt, fiir Liegenschaften existieren daneben Son-
dervorschriften in einzelnen Gesetzen wie dem Grundbuchsgesetz, dem Wohnungs-
eigentumsgesetz oder dem Baurechtsgesetz. An Sachenrechten kennt das osterreichische
Recht die in § 308 ABGB aufgezihlten dinglichen Rechte Besitz, Eigentum, Pfandrecht
und das Dienstbarkeitsrecht, daneben gibt es die Reallasten, das Baurecht nach dem
Baurechtsgesetz und das Wohnungseigentum nach dem Wohnungseigentumsgesetz.

Die Sachenrechte unterliegen dem Typenzwang, dh deren Inhalt ist weitgehend zwin-
gend im Gesetz geregelt, die Gestaltungsmaglichkeiten der Parteien sind eingeschrinkt.
Es ist auch nicht moglich, andere als in Gesetzen angefiihrte Sachenrechte zu begriin-
den. Sachenrechte unterliegen dem Spezialitdtsgrundsatz, dh Sachenrechte konnen nur
an bestimmten einzelnen Sachen bestehen. Sachenrechte sind absolute Rechte, dh sie
wirken gegeniiber jeder anderen Person, dies stellt einen wesentlichen Unterschied zu
schuldrechtlichen Verhaltnissen dar, die nur zwischen den beteiligten Personen wirken.?

1 Vgl Iro, Biirgerliches Recht IV Sachenrecht, Rz 1/4.
2 Kletecka in Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'*, Rz 744.
3 Iro, Biirgerliches Recht IV Sachenrecht?, Rz 1/5 ff.
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1. Allgemeines Liegenschaftsrecht (ABGB)

1.1.1.3. Begriffsbestimmungen
Grundstiick/Liegenschaft

Grundstiicke bzw Liegenschaften sind im Rahmen des Osterreichischen Sachenrechts
unbewegliche Sachen (,Immobilien). Unbewegliche Sachen sind Sachen, die nicht
ohne Verletzung ihrer Substanz von einer Stelle zur anderen versetzt werden kénnen
(s § 293 ABGB). Aus der Qualifikation von Grundstiicken/Liegenschaften als unbeweg-
liche Sachen folgen verschiedene rechtliche Konsequenzen, die in der Folge dargestellt
werden, wie zB die speziellen sachenrechtlichen Regeln zum Eigentumserwerb, Erwerb
beschréankter dinglicher Rechte oder 6ffentlich-rechtliche Regeln, die die Verfiigungs-
moglichkeiten iiber unbewegliche Sachen einschranken.

Unselbstandige/selbstiandige Bestandteile einer Liegenschaft

Unselbstindige Bestandteile einer unbeweglichen Sache iSd ABGB sind Sachen, die mit
der Hauptsache (mit der Liegenschaft) derart eng verbunden sind, dass sie tatsdchlich
nicht oder nur durch unwirtschaftliche Vorgangsweise abgetrennt werden kénnen.*
Dazu zdhlen auf Dauer bestimmte Bauwerke® wie Hiuser gem § 297 ABGB, aber auch
mit dem Bauwerk oder mit der Liegenschaft verbundene Sachen, wie zB Fenster und
Tiren bei einem Gebéude, die schon fix in einem Haus befestigt wurden,® Gas- und
Wasserleitungen” oder Dacheindeckungsteile und Fassadenteile®. Dieser Grundsatz
wird im Gesetz, wie zB bei Bauwerken, zum Teil durchbrochen, weil nicht fiir Dauer be-
stimmte Bauwerke (sog Superédifikate®) oder Kellereigentum'® selbstindige bewegliche
Sachen bleiben.

Auch der natiirliche Zuwachs (wie zB Gras, Baume, Friichte) einer Liegenschaft bleibt
bis zur Abtrennung unselbstdndiger Bestandteil der Liegenschaft (s § 295 ABGB).

4 OGH RS 0009891; OGH 1 Ob 21/82 MietSlg 34030; OGH 6 Ob 266/11b Zak 2012, 173; Helmich in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON 1.02 § 294 Rz 9 mwN.

5 Bauwerke (Gebdude) sind nach Rsp alles, was auf Grund gebaut und mit ihm fest verbunden ist (s OGH

RS 0009921; OGH 1 Ob 513/93 SZ 66/38). Neben Héusern sind auch andere fest verbundene Bauten wie zB

Kapellen, Schuppen, ausgemauerte Diingerstitten, Briicken, Straflenanlagen, Garagen, Schwimmbecken,

Stiitzmauern, Holzzdune, Eisengitter, stindige Flaggenmaste, Aussichtswarten, Maschinenschuppen, Scheu-

nen, Transformatorenhduser, Fertigteilhduser, Fertigteilschwimmbecken und Fertigteilgaragen Gebaude iSd

§297 ABGB (s OGH RS 0009921; OGH 7 Ob 513/87 JB1 1987, 779). Auf die unwirtschaftliche Vorgangsweise

der Abtrennung kommt es nach der jiingeren Rsp nicht mehr an (s OGH 7 Ob 31/06v wobl 2006, 359; vgl Eccher/

Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 297 Rz 1).

OGH 11.11.1987, 3 Ob 112/87.

OGH 7.12.1994, 6 Ob 644/94.

OGH 14.4.1997, 10 Ob 84/97v.

Superadifikate sind gem § 435 ABGB Bauwerke, die auf fremdem Grund in der Absicht aufgefiihrt sind, dass

sie nicht stets darauf bleiben sollen, sofern sie nicht Zubehor eines Baurechtes sind; S dazu 5. Baurecht und

Superadifikate.

10 Kellereigentum sind gem § 300 ABGB ,,Rdume und Bauwerke, die sich unter der Erdoberfliche der Liegen-
schaft eines anderen befinden und nicht der Fundierung von iiber der Erdoberfliche errichteten Bauwerken die-
nen, wie Keller, Tiefgaragen und industriellen oder wirtschaftlichen Zwecken gewidmeten Stollen. Sonder-
rechtsfihig sind sie jedoch nur dann, wenn mit Einwilligung des Liegenschaftseigentiimers gesondert Eigen-
tum begriindet wird. Kellereigentum kann in diesem Fall auch als eigener Grundbuchskérper verbiichert
werden. Eine selbstindige Verbiicherung ist nur moglich, wenn der Keller, von blof3en Hilfseinrichtungen wie
Entlifftungsschachten abgesehen, nicht iiber die Oberfliche des Grundstiicks hinausragt (s OGH 5 Ob 99/09h
bbl 2009/179 = JBI 2009, 767).

O 0 N
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Wachter

Unselbstindige Bestandteile einer Liegenschaft teilen sachenrechtlich das Schicksal
der Hauptsache (werden als Nebensache in einer Einheit mit der Liegenschaft behan-
delt). Wird die Liegenschaft verduflert, wird daher auch der unselbstindige Bestandteil
mitverduflert. Sie sind nicht sonderrechtsfihig, das bedeutet, dass sie ohne die Liegen-
schaft nicht verduflert oder Gegenstand beschrinkter dinglicher Rechte (wie Pfand-
rechte, Dienstbarkeiten etc) werden konnen.

Selbstindige Bestandteile einer Liegenschaft sind Sachen, die zwar mit der Hauptsache
(Liegenschaft) verbunden sind, sich aber tatsdchlich und wirtschaftlich von der Rest-
sache trennen lassen,!! wie zB ein von einem Restaurator abnehmbares Fresko!'?, eine
leicht demontierbare Aufzugsanlage' oder eine Statue in der Hausnische.' Selbstédndige
Sachen teilen nicht notwendig das sachenrechtliche Schicksal der Hauptsache, miissen
also nicht (zwingend) als Einheit mit der Hauptsache behandelt werden." Selbstandige
Bestandteile sind grundsitzlich sonderrechtsfihig und kénnen daher selbstindig
verduflert oder Gegenstand beschriankter dinglicher Rechte (wie zB dem Pfandrecht)
werden.'®

Zubehor zur Liegenschaft

Zubehor einer unbeweglichen Sache sind korperliche Sachen, die — ohne Bestandteil des
unbeweglichen Gutes zu sein - nach dem Gesetz oder dem Willen des Eigentiimers zum
anhaltenden fortdauernden Gebrauch der Hauptsache bestimmt sind, zu diesem Zwe-
cke zur Hauptsache in Beziehung gebracht werden'” und bei denen eine entsprechende
raumliche Verbindung mit der Hauptsache gegeben ist'®, wie zB der Traktor einer
landwirtschaftlichen Liegenschaft' oder Bilder in einem Sanatorium.*® Bei Mébeln und
Einrichtungsgegenstinden eines Wohnhauses ist dies im Zweifel jedoch nicht der Fall.*
Umstritten ist, ob die Begriindung des Zubehors die Identitit des Eigentiimers der
Haupt- und desjenigen der Nebensache erfordert.”> Nach der herrschenden Rechtspre-
chung ist eine solche Eigentiimeridentitit erforderlich.”

11 OGH RS 0009891; zB OGH 6 Ob 266/11b Zak 2012, 173; Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 294
Rz 22 mwN.

12 OGH 8 Ob 642/93 ecolex 1994, 228.

13 Aufzugsanlagen jedoch nur dann, wenn sie so montiert werden, dass ihre Trennung vom Gebdude ohne wei-
teres moglich ist (s OGH 6 Ob 718/76 HS 10.962). Wenn die wirtschaftliche Moglichkeit der Absonderung
und Wiederherstellung nicht gegeben ist, weil eine montierte Aufzugsanlage durch die Demontage in ihre
einzelnen Bestandteile zerfallt, ist sie ein unselbstindiger Bestandteil (s OGH 25.11.1999, 2 Ob 275/99a).

14  OGH 1 Ob 643/87 ImmZ 1988, 74.

15 OGH RS 0009891; zuletzt OGH 6 Ob 266/11b JBI 2012, 583 (Kisslinger).

16 ~ OGH RS 0009891.

17 OGH RS 0003765; weitere Beispiele fiir Zubehor bei Helmich in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 294
Rz 51 ff.

18  Dies richtet sich nach der Verkehrsauffassung, s Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 294 Rz 37.

19  OGH 3 Ob 655/51 SZ 24/320.

20  OGH 1 Ob 530/35 ZBl 1935/379.

21 OGH 14.11.1973, 5 Ob 210/73.

22 S dazu mwN Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 294 Rz 42.

23 OGH 1 Ob 464/56 JBI 1957, 359; OGH 7 Ob 265/72, MietSlg 24.005; OGH 1 Ob 565/57 = EvBI 1958/159;
OGH 6 Ob 768/80 MietSlg 33011; abl jedoch iZm der Beurteilung des Umfangs der exekutiven Pfandrechts-
begriindung an einer beweglichen Sache OGH 8 Ob 558/87.
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1. Allgemeines Liegenschaftsrecht (ABGB)

Maschinen, die mit der unbeweglichen Sache in Verbindung gebracht werden, gelten
nicht als Zubehdr zur Liegenschaft, wenn mit Zustimmung des Eigentiimers der Liegen-
schaft im Grundbuch (A2-Blatt) angemerkt wird, dass die Maschinen Eigentum eines
anderen sind.** Durch diese Regelung soll die Rechtssicherheit erhoht werden; die Er-
sichtlichmachung im Grundbuch verhindert, dass Hypothekargldaubigern gegeniiber der
Anschein erweckt wird, es handle sich um (haftungserh6hendes) Zubehor.”

Zubehor wird fiir die Dauer der Widmung wie ein Teil der Hauptsache behandelt. Im
Zweifel (wenn nichts anderes vereinbart ist) wird daher bei einem Liegenschaftserwerb auch
das Zubehor mitverduflert,” ebenso wird im Zweifel bei einer Verpfindung der Liegenschaft
das Zubehor mitverpfindet. Die Zubehoreigenschaft endet mit dem Wegfall einer der Vor-
aussetzungen®, zB weil die Sache dauerhaft von der Liegenschaft entfernt wird.”

1.1.1.4. Eigentumsbegriff

Das Eigentumsrecht ist das dingliche Vollrecht an einer Sache.”” Wenn daher eine Per-
son eine Liegenschaft erwirbt, steht sie in ihrem Eigentum und ist Teil ihres Vermégens.
Das Vermogen unterliegt damit auch dem Zugriff von Glaubigern im Wege der Zwangs-
vollstreckung oder des Insolvenzrechts.*

Die subjektive Seite des Eigentums ist gem § 354 ABGB die positive Befugnis, mit der
Substanz und den Nutzungen einer Sache nach Willkiir zu schalten (= positives Nut-
zungsrecht), und die negative Befugnis, jeden anderen davon auszuschlief3en (= negatives
Abwehrrecht). Ein Eigentiimer einer Liegenschaft kann die Liegenschaft daher nach Be-
lieben benutzen (bis zur Zerstérung) oder iiber sie rechtsgeschiftlich verfiigen (zB ver-
duflern) oder anderen Personen dingliche Rechte (zB Pfandrechte oder Dienstbarkeiten)
einrdumen (s § 362 ABGB). Aus dem Herrschaftsrecht des Eigentiimers folgt, dass es Dritten
grundsdtzlich untersagt ist, auf die fremde Sache - auch ohne Substanzverletzung - ein-
zuwirken.’' Der Eigentiimer einer Liegenschaft kann zB auch das Betreten seines Grundes
verbieten, weil er allein dartiber verfiigt, wem er den Zutritt gestattet oder verwehrt.*

Das Eigentum an einem Grundstiick umfasst grundsitzlich die Oberflache inklusive
des Luftraums in senkrechter Linie iiber dem Grundstiick®® und die ,,Unterfliche®,
also alles, was sich im Untergrund des Grundstiicks befindet.* Diese Grundsitze sind

24  Siehe dazu die Sonderbestimmung § 297a ABGB.

25  Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 297a Rz 1.

26 OGH RS 0009823; OGH 1 Ob 717/76 NZ 1979,63; OGH 6 Ob 266/11b JB1 2012, 583 (Kisslinger).

27 Raumliche Néhe und die Widmung sind, s o, die Voraussetzungen fiir die Zubehoreigenschaft (OGH 6 Ob
266/11b Zak 2012, 173 = EvBI LS 2012/102).

28  Eine (nur) voriibergehende Entfernung, etwa zu Reparaturzwecken, reicht dafiir nicht aus (OGH 3 Ob 93/64
SZ 37/115).

29 Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 354 Rz 1.

30  Holzner in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 353 Rz 2.

31  Gegen eine Stérung kann die Eigentumsfreiheitsklage (actio negatoria) erhoben werden, s 1.1.4.3. Eigentums-
freiheitsklage (actio negatoria).

32 OGH RS 0010385; OGH 4 Ob 97/88 SZ 61/220; jedoch mit der Ausnahme bei rechtsmissbrauchlichem Vor-
gehen (OGH 19.8.2003, 4 Ob 139/03z).

33 OGH 5 Ob 193/69 SZ 42/116; als Grenze wird die (objektive) Moglichkeit der Einwirkung gesehen, s Spiel-
biichler in Rummel, ABGB® § 354 Rz 4; Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 297 Rz 14 mwN.

34  OGH RS 0009915; OGH 1 Ob 513/93 ecolex 1993, 451 (Heid).
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jedoch dann durchbrochen, wenn sich aus bestimmten Sondergesetzen andere Eigen-
tumsverhaltnisse ergeben” bzw wenn besondere Vereinbarungen getroffen wurden,*
wie zB beim Kellereigentum oder bei Superadifikaten.

1.1.2. Arten des Eigentums
1.1.2.1. Alleineigentum

Bei Alleineigentum steht die Liegenschaft im Eigentum einer einzelnen (natiirlichen
oder juristischen) Person. In diesem Fall hat der Eigentiimer das alleinige Recht iiber die
Liegenschaft zu verfiigen, dh er kann das Eigentumsrecht ausiiben und die Sache ver-
duflern oder mit dinglichen Rechten wie dem Pfandrecht, Dienstbarkeiten etc belasten.

1.1.2.2. Miteigentum

Im Miteigentum (sog Miteigentiimergemeinschaft) steht eine Sache, wenn das Eigen-
tum mehreren Personen ungeteilt zukommt (vgl § 825 ABGB). Miteigentiimergemein-
schaften entstehen zB durch gemeinsamen Kauf einer Liegenschaft (zB durch ein Ehe-
paar) oder durch Erbgang (zB mehrere Kinder erben eine Liegenschaft). Bei Miteigen-
tum ist nicht die Sache selbst geteilt, sondern nur die Rechte daran. Jeder Miteigentiimer
ist an der ganzen Sache quotenmiflig beteiligt. Sind daher zwei Personen zu gleichen
Teilen Miteigentiimer an einer 1.000 m* Liegenschaft, so steht jedem ein Recht an einer
Hilfte der gesamten Liegenschaft (1.000 m?) zu und nicht etwa nur an einem bestimm-
ten Teil (500 m?).

Jeder Miteigentiimer ist dabei vollstaindiger Eigentiimer seines Anteiles (s § 829 ABGB).
Wenn er die Rechte seiner Miteigentiimer nicht verletzt, kann er iiber seinen Anteil frei
verfiigen, dh diesen zB verpfinden, verduflern oder an diesem ein Verduflerungs- und
Belastungsverbot einrdumen. An der Sache selbst hingegen kénnen Verfiigungen wie
Verdnderungen der Substanz, dingliche Rechte wie Pfandrechte oder das Dienstbar-
keitsrecht nur einstimmig vorgenommen werden (s § 828 ABGB). Die gemeinschaft-
lichen Nutzungen und Lasten sind, wenn keine abweichende Vereinbarung der Mit-
eigentiimer getroffen wird, nach dem Verhéltnis der Anteile aufzuteilen (vgl § 839 ABGB).
Regelungen zur (ordentlichen und auflerordentlichen) Verwaltung finden sich in den
§$ 833-838 ABGB, wobei diese Normen nur dann Anwendung finden, wenn keine ab-
weichende Vereinbarung getroffen wird.

1.1.2.3. Wohnungseigentum

Das Wohnungseigentum nach dem Wohnungseigentumsgesetz hat eine zentrale Rolle
im Immobilienrecht. Es ist von der schlichten Miteigentiimergemeinschaft nach dem
ABGB zu trennen.” Im Detail zum Wohnungseigentum s 7. Wohnungseigentumsrecht.

35  OGH RS 0009915; So fallen zB elektrische Leitungsanlagen gem §22 Abs 1 des Starkstromwegegesetzes
(BGBI 1968/70) dadurch, dass sie mit einer unbeweglichen Sache in Verbindung gebracht werden (§ 297
ABGB), nicht in das Eigentum des Grundstiickseigentiimers (s OGH 13.9.2007, 6 Ob 60/07b).

36 OGH RS 0009915; OGH 7.6.1977, 3 Ob 623/76; OGH 1 Ob 21/82 SZ 55/105.

37  Dazu 7. Wohnungseigentum.
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1.1.2.4. Stockwerkseigentum

Bei Stockwerkseigentum handelt es sich um real geteiltes Eigentum, es besteht dabei
Alleineigentum am Stockwerk (am jeweiligen materiellen Anteil).”® Eine solche horizon-
tale Teilung von Liegenschaften, dh die Neubegriindung von Stockwerkseigentum, ist
seit 1859* verboten, ein bis dahin bereits bestehendes Stockwerkseigentum ist jedoch
weiterhin moglich.*

1.1.3. Erwerb des Eigentumsrechts an Liegenschaften
1.1.3.1. Einfiihrung

Das ABGB kennt verschiedene Arten, wie das Eigentum erworben werden kann. Dabei
wird zwischen derivativem und orgindrem Eigentumserwerb unterschieden. Derivativer
(abgeleiteter) Erwerb liegt immer dann vor, wenn eine Sache auf eine rechtliche Art von
einem Eigentiimer auf einen anderen iibertragen wird. Andere Erwerbsarten, bei denen
das Eigentumsrecht nicht von einem Vormann iibertragen wird, werden als origindrer
(urspriinglicher) Eigentumserwerb bezeichnet. Fiir den Erwerb des Eigentums benétigt
man gem § 380 ABGB, wie auch bei den anderen dinglichen Rechten, einen (giiltigen)
Rechtsgrund (Titel) und eine bestimmte rechtliche Erwerbungsart (Modus).

1.1.3.2. Derivativer Eigentumserwerb von Liegenschaften

Im Bereich Liegenschaftsrecht kommt dem derivativen Erwerb die grofite Bedeutung
zu. Geht eine Liegenschaft auf eine rechtliche Art von einem Eigentiimer auf einen an-
deren iiber, sind die Grundsitze zum derivativen Erwerb anzuwenden. Der derivative
Erwerb setzt voraus, dass der Vormann (zB der Verkaufer der Liegenschaft) selbst recht-
méfiger Eigentlimer war.

Fiir den abgeleiteten Eigentumserwerb an Liegenschaften gem §§ 425, 431 ABGB ist so-
wohl ein giiltiger Erwerbstitel als auch die Eintragung in das Grundbuch als einzige in
Betracht kommende Erwerbsart (Modus) erforderlich. Weder der blofie Titel (zB Kauf-
vertrag), verbunden mit der Einrdumung des faktischen Besitzes fiir sich allein, noch die
blof3e Eintragung (Modus) kann allein Eigentum schaffen.*! Dies zeigt sich auch im Rahmen
der Doppelverdufierung: Schlief3t der Eigentiimer einer Liegenschaft mit zwei Personen
einen giiltigen Kaufvertrag ab, erlangt gem § 440 ABGB jener Kiufer Eigentum, der frither
um die Einverleibung (Modus) angesucht hat.

Titel

Titel (Rechtsgrund) ist jedes den Rechtserwerb rechtfertigende Rechtsverhiltnis. Im
Gesetz ausdriicklich genannt sind gem §424 ABGB ein Vertrag (zB Kaufvertrag,
Tauschvertrag, Schenkung), eine Verfiigung auf den Todesfall (letztwillige Verfiigung),
richterlicher Ausspruch (zB Teilungsurteil) oder ein Gesetz. Wegen der in Osterreich

38  OGH 30.6.1982, 3 Ob 559/82.

39 ,Gesetz, betreffend die Theilung von Gebduden nach materiellen Antheilen (RGBI 1879/50).
40  Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 297 Rz 13.

41  OGHRS0011117; OGH 3 Ob 579/85 SZ 58/177 = JB1 1986, 585 = NZ 1987, 151 (Hofmeister).
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geltenden Privatautonomie sind diese in § 424 ABGB genannten Rechtsverhaltnisse je-
doch nicht abschlieflend, es sind zB auch blofie Sicherungsabreden als tauglicher Titel
fiir den Eigentumserwerb anerkannt, es konnen daher auch Treuhandvereinbarungen
einen Titel fiir den Eigentumserwerb abgeben.*? Gebrauchstiberlassungsvertrige wie zB
bei Miet- oder Pachtvertrige sind hingegen kein Titel fiir den Erwerb von Liegenschaften,
es soll bei thnen gerade keine Eigentumsiibertragung stattfinden: Das Eigentum soll
nicht iibertragen, sondern nur vom Vertragspartner gebraucht bzw verwendet werden.

Der Titel muss giiltig sein: Wird der Titel riickwirkend aufgehoben (weil zB der Vertrag
wegen Zwanges oder Irrtums erfolgreich angefochten wird), beseitigt dies den Eigen-
tumsiibergang, das Recht wird in einem solchen Fall als nicht iibergegangen angese-
hen.” Zum im Rahmen des Immobilienrechts wohl wichtigsten Titel, zum Kaufvertrag,
s 2.1. Kaufvertrag.

Modus

Der Modus zum Erwerb von dinglichen Rechten an Liegenschaften (und damit auch des
Eigentumsrechts) ist die Eintragung in das Grundbuch gem § 431 ABGB. Diese Eintra-
gung nennt man Einverleibung (Intabulation). Hinsichtlich des Verfahrens wird auf das
Kapitel 4. Grundbuchsrecht verwiesen.

1.1.3.3. Origindrer Eigentumserwerb durch Baufiihrung

Die §§ 417-419 ABGB regeln die Eigentumsverhiltnisse an Bauwerken, wenn entweder
die Baumaterialien und/oder die Baufiihrung (dh die Arbeitskraft) nicht vom Grund-
eigentiimer, sondern von Dritten stammen.* Da das Bauwerk - sofern es sich um kein
Superidifikat handelt - unselbstdndiger Bestandteil der Liegenschaft wird,* hat der Ge-
setzgeber Regeln getroffen, die den Eigentumskonflikt zwischen dem Dritten und dem
Grundeigentiimer l6sen sollen. Baut ein Grundeigentiimer hingegen mit eigenem Mate-
rial, stellt sich diese Problematik nicht, weil kein Eigentum eines Dritten betroffen ist.

Die §§ 417-419 ABGB haben mit Ausnahme von § 418 S3 ABGB gemeinsam, dass der
Eigentiimer der Liegenschaft immer auch Eigentiimer des Bauwerks wird. Die §§ 417-419
ABGB regeln jedoch gewisse Ersatzanspriiche des Dritten, weil der Eigentiimer der Liegen-
schaft nicht bereichert werden soll. Diese Regelungen kommen jedoch nur dann zur An-
wendung, wenn zwischen Grundeigentiimer und dem Dritten keine Vereinbarung iiber die
Eigentumsverhaltnisse getroffen wird.* Dabei unterscheidet der Gesetzgeber zwischen un-
terschiedlichen Konstellationen:

e Errichtet jemand auf seinem Grundstiick ein Bauwerk und verwendet dazu fremde
Materialien, erwirbt der Grundeigentiimer das Eigentum am Bauwerk. Dem Dritten,

42 OGH 29.1.1996, 5 Ob 507/96; Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 431 Rz 5.

43 Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 424 Rz 6; Klicka/Reidinger in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar*
§ 424 Rz 2.

44 Iro, Biirgerliches Recht IV: Sachenrecht*, Rz 6/27.

45  Sauch unter 1.1.1.3. Begriffsbestimmung/unselbstdndige Bestandteile von Liegenschaften.

46  OGH RS 0011052; zB OGH 20.12.2012, 2 Ob 94/12f zu § 418 ABGB; Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON
1.02 § 417 Rz 2 mwN.
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dessen Eigentumsrecht an den Materialien untergeht, steht ein Ausgleichsanspruch
zu. Bei Redlichkeit des Baufiihrers hat der Grundeigentiimer den gemeinen Wert des
Materials, bei Unredlichkeit den hdchsten erzielbaren Preis des Materials und volle
Genugtuung zu leisten (vgl § 417 ABGB).¥

Errichtet jemand mit eigenen Materialien ohne Wissen und Willen des (Grund-)Eigen-
timers auf fremdem Grund ein Bauwerk, erwirbt der Grundeigentiimer das Eigen-
tum am Bauwerk (s § 418 S 1 ABGB). Dem Baufiihrer steht fiir das Bauwerk ein Aus-
gleichsanspruch zu. Bei Redlichkeit des Baufiihrers hat der Grundeigentiimer die
notwendigen Kosten (Materialkosten und die Kosten der Arbeitskraft), soweit sie
niitzlich (vom Wertzuwachs des Grundstiickes gedeckt) sind, zu ersetzen. Bei Un-
redlichkeit wird der Baufithrer wie ein Geschiftsfilhrer ohne Auftrag behandelt
(s§ 418 S2 ABGB).*

Errichtet jemand ein Bauwerk auf fremdem Grund aus fremden Materialien, erwirbt
der Grundeigentiimer das Eigentum am Bauwerk (s § 419 S 1 ABGB). Dem Baufiih-
rer steht gegeniiber dem Grundeigentiimer ein Ausgleichsanspruch nach Art von
§ 418 ABGB zu. Der Materialeigentiimer hat primir einen Anspruch gegeniiber
dem Baufiihrer nach Art von § 417 ABGB (s § 419 S 2 ABGB), die hA bejaht tiber-
dies auch einen Verwendungsanspruch gegeniiber dem Grundeigentiimer.*

§418 S 3 ABGB sieht eine Ausnahme von dem Grundprinzip, dass der Grundeigen-
timer das Eigentum am Bauwerk erwirbt, vor: Errichtet jemand mit eigenen Materialien
auf fremdem Grund ein Bauwerk und hat der Grundeigentiimer von der Baufiihrung
gewusst und sie nicht sogleich dem redlichen Baufiihrer untersagt, wird der Baufithrer
Eigentiimer der Liegenschaft (inklusive des Bauwerks).*

Der (ehemalige) Grundeigentiimer hat in diesem Fall (nur) Anspruch auf Ersatz des ge-
meinen Wertes der erworbenen Fliche.”! Wesentlich fiir die Verwirkung des Eigen-
tumsrechtes am Grund ist nach der Rsp das Verhalten des Grundeigentiimers, der in
Kenntnis seines eigenen Rechtes zusieht, wie dem Baufithrer aus Unkenntnis dieses
Rechtes Vermogensnachteile zu erwachsen drohen.”* Der Grundeigentiimer muss daher
vom Bau wissen und dennoch vorwerfbar nicht untersagen.”

Redlicher Baufiihrer iSd § 418 S 3 ABGB ist nach der Rsp derjenige, der im Zeitpunkt
der Baufithrung aus plausiblen Griinden entweder iiber die Eigentumsverhaltnisse am
verbauten Grund irren durfte oder auf Grund der Umstinde, etwa einer allenfalls auch

47

48

49
50

51
52
53

Zum Ausgleichsanspruch Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 417 Rz 6; Spielbiichler in Rummel,
ABGB’§ 417 Rz 3.

Zum Ausgleichsanspruch Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 418 Rz 2; Spielbiichler in Rummel,
ABGB’® § 418 Rz 3.

Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 419 Rz 3 mwN.

Der Eigentumserwerb umfasst jedoch nicht die gesamte Liegenschaft, sondern nur die verbaute und die zur
bestimmungsgemiflen Beniitzung des Bauwerks unentbehrliche Fliche (zB OGH 7 Ob 290/56 SZ 29/60; zu-
letzt OGH 8 Ob 116/16s = Zak 2017/601 [Kolmasch]). Zu den unentbehrlichen Flachen gehéren nach herr-
schender Rechtsprechung nur Gebdudezuginge oder -zufahrten sowie die zur Reparatur an den Hausmauern
unbedingt notwendigen Abstande, siche mwN OGH 8 Ob 116/16s = Zak 2017/601 (Kolmasch).

Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 418 Rz 4.

OGH 23.7.1997, 7 Ob 2352/96%.

OGH RS 0011088; OGH Ob 585/84 JBI 1985, 741 = NZ 1986, 226 (Hofmeister)
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konkludent zustande gekommenen Vereinbarung, annehmen durfte und angenommen
hat, dass ihm der Bau vom Eigentiimer gestattet worden sei.** Der Eigentumserwerb
(Modus) vollzieht sich nach § 418 S 3 ABGB durch die Baufithrung selbst, es bedarf dazu
weder einer Aneignungshandlung noch der Einverleibung des Eigentums fiir den Bau-
fithrer im Grundbuch.” Es handelt sich daher um auflerbiicherlichen Erwerb des Eigen-
tums und damit um eine Ausnahme vom Eintragungsprinzip. Der Baufiihrer hat jedoch
unter der Voraussetzung des § 418 S 1 ABGB Anspruch auf biicherliche Ubertragung
bzw Einwilligung in die Verbiicherung.*® Die Eintragung ist wegen der Drittwirkung zu
empfehlen: Der Baufiihrer erlangt erst durch die Eintragung die Moglichkeit biicher-
licher Verfiigungen tiber die Liegenschaft. Solange die Eintragung nicht erfolgt ist, ist
der Baufithrer auflerdem den Wirkungen des Vertrauensgrundsatzes der 6ffentlichen
Biicher (Publizitatsprinzip) ausgesetzt.” Er muss also zB den Erwerb des gutglaubigen
biicherlichen Rechtsnachfolgers des Grundeigentiimers gegen sich gelten lassen.*®

1.1.3.4. Originarer Eigentumserwerb durch Ersitzung

Liegenschaften konnen, wie andere dingliche Rechte (zB Dienstbarkeiten), ersessen werden.
Die Ersitzung richtet sich nach den allgemeinen Regeln des ABGB. Ersitzung ist der Er-
werb eines Rechts durch qualifizierten Besitz und dessen Ausiitbung wihrend der gesetz-
lich bestimmten Zeit (30 od 40 Jahre gem §§ 1468 ff ABGB). Der Erwerb des Eigentums
setzt die redliche und echte Ausiibung des entsprechenden Rechtsbesitzes im eigenen
Namen durch mindestens 30 Jahre voraus. Die Ersitzung des Eigentumsrechtes setzt
Alleinbesitz voraus.”

Die Ersitzung selbst ist sowohl Titel als auch Modus zugleich, es handelt sich daher um
auflerbiicherlichen Erwerb einer Liegenschaft und damit um eine Ausnahme vom Ein-
tragungsprinzip. Die Ersitzung fithrt zu einem origindren Rechtserwerb, der zur Folge
hat, dass der bisherige Rechtsinhaber sein Recht verliert (vgl § 1478 ABGB). Der Er-
sitzende kann bei Gericht um die Zuerkennung des Eigentumes ansuchen und die Liegen-
schaft ins Grundbuch einverleiben lassen (s § 1498 ABGB). Solange diese Eintragung
nicht erfolgt ist, hat er zwar Eigentum erworben, ist aber den Wirkungen des Vertrauens-
grundsatzes der 6ffentlichen Biicher ausgesetzt.*” Er muss daher zB den Erwerb des gut-
glaubigen biicherlichen Rechtsnachfolgers des biicherlichen Grundeigentiimers gegen
sich gelten lassen.

54  OGH RS 0103699; OGH 1 Ob 519/96; vgl zuletzt OGH 8 Ob11/12v bbl 2012/153 = MietSlg 64.035: Redlicher
Baufiihrer ist nicht nur derjenige, der aus plausiblen Griinden tiber die Eigentumsverhaltnisse des verbauten
Grundes irrt, sondern auch, wer glaubt, dass er aufgrund einer erhaltenen Erlaubnis dort, wo er baut, auch
bauen diirfe. Zur Redlichkeit s auch OGH 6 Ob 193/13w, immolex 2014, 353 (Cerha). Die Redlichkeit des
Baufiihrers ist nach stRsp bereits bei leichter Fahrlassigkeit ausgeschlossen (OGH RS 0103701; zB OGH
30.6.2005, 3 Ob 103/05a).

55 OGH 2 Ob 103/61 EvBI 1961/244, 322.

56  OGH 23.7.1997, 7 Ob 2352/96z.

57 S dazu sogleich unter Ubernahme nicht verbiicherter Lasten nach § 1500 ABGB.

58  OGH RS 0011076; OGH 2 Ob 103/61 EvBI 1961/244, 322.

59 S OGH RS 0009792; OGH 7 Ob 214/71 SZ 44/190; vgl zuletzt etwa OGH 1 Ob 10/15z Zak 2015, 232 = JBI
2015, 518: Zur Ersitzung des Eigentums nach § 1460 ABGB ist Sachbesitz, und zwar Alleinbesitz, erforderlich.

60 S dazu sogleich unter Ubernahme nicht verbiicherter Lasten nach § 1500 ABGB.
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1.1.3.5. Liegenschaftserwerb in der Zwangsversteigerung

Der Liegenschaftserwerb in der Zwangsversteigerung richtet sich nach der Exekutions-
ordnung (EO). Im Gegensatz zum Eintragungsprinzip (s 1.1.3.2.) bei Liegenschaften er-
wirbt der Ersteher im Rahmen von Zwangsversteigerungen bereits mit Zuschlag das
Eigentum. Der durch den Zuschlag bewirkte Eigentumserwerb des Erstehers ist nach
stRsp auflosend bedingt.®" Er erwirbt daher zunachst auflerbiicherliches Eigentum. Das
unbeschriankte Eigentum erwirbt der Ersteher erst mit Rechtskraft des Zuschlags und
nach vollstindiger Erfiilllung der Versteigerungsbedingungen.®> Nach Erfiillung aller
Versteigerungsbedingungen hat der Ersteher Anspruch auf Ubergabe der Liegenschaft
sowie des verauflerten Zubehors und die biicherliche Eintragung seines Eigentumsrechtes
(s § 156 EO). Fiir die einzelnen Rechtswirkungen, insbesondere Ubernahme von Lasten,
ist die Exekutionsordnung (EO) mafgeblich.®?

1.1.3.6. Liegenschaftserwerb im Erbgang

Im Rahmen des Erbgangs erwirbt der Erbe nach der stRsp durch die rechtskriftige Ein-
antwortung® der im Nachlass befindlichen Liegenschaft des Verstorbenen (Verlassliegen-
schaft) Eigentum an der Liegenschaft.®® Es handelt sich um auflerbiicherlichen Eigentums-
erwerb, die Einantwortung ist Titel und Modus zugleich.* Der Eigentumsiibergang erfolgt
mit Rechtskraft der Einantwortung, die Einverleibung im Grundbuch hat nur mehr dekla-
rativen Charakter, weil der Erbe dadurch den biicherlichen Besitz erlangt.””

1.1.3.7. Lasteniibergang im Rahmen vom Liegenschaftserwerb
Ubernahme im Grundbuch angemerkter Lasten

Mit dem Eigentumserwerb an Liegenschaften werden auch die darauf haftenden, im
Grundbuch angemerkten Lasten (wie Hypotheken, Dienstbarkeiten, Reallasten, Bau-
rechte, Bestandrechte) iibernommen (vgl § 443 ABGB). Wer das Grundbuch nicht ein-
sieht, leidet daher in allen Féllen fiir seine Nachlissigkeit. Dies wird als die positive Seite
der Publizitit bezeichnet.®

Beispiel zur Ubernahme im Grundbuch angemerkter Lasten

Kéufer A erwirbt vom Verkdufer B die Liegenschaft X. Der Verkdufer B sichert A die Lastenfrei-
heit zu, obwohl im Grundbuch bei der Liegenschaft X ein Wasserleitungsrecht (Dienstbarkeit)
zugunsten der Nachbarliegenschaft Y verbiichert ist. Der Erwerber A muss wegen § 443 ABGB
trotzdem das Wasserleitungsrecht iibernehmen, auch wenn er von dem Wasserleitungsrecht
nichts wusste. Verkdufer A kann durch die Zusicherung der Lastenfreiheit zwar aus dem Ver-
tragsverhaltnis mit Kaufer B gewahrleistungspflichtig werden und fiir den Mangel haften, die
Zusicherung ist fiir die sachenrechtliche Ubernahme der Lasten jedoch irrelevant.

61  OGH 9.6.2009, 5 Ob 95/09w.

62 OGH RS 0117693; zuletzt OGH 1 Ob 244/14k Zak 2015, 151.

63 Fiir die Ubernahme von Lasten sind insb die §$ 150 und 227 EO maf3geblich.

64  Unter Einantwortung ist die durch Gerichtsbeschluss erfolgte Ubergabe des Nachlasses an die Erben gem
§ 177 Auf3StrG zu verstehen.

65  OGH RS 0011263; s etwa OGH 25.11.2008, 5 Ob 177/08b.

66  OGH 18.7.2002, 3 Ob 37/01i.

67  OGH 5 Ob 177/08b NZ 2009, 190 (Hoyer).

68  Dazu 4.3. Prinzipien des Grundbuchs.
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Ubernahme nicht verbiicherter Lasten nach § 1500 ABGB

Wenn der Grundbuchsstand vom wahren Sachverhalt abweicht, weil bestimmte aufer-
biicherliche privatrechtliche Lasten (wie zB nicht verbiicherte Dienstbarkeiten) beste-
hen, richtet sich die Pflicht zur Ubernahme nach § 1500 ABGB. Ein gutglidubiger Erwer-
ber muss auflerbiicherliche Rechte grundsitzlich nicht gegen sich gelten lassen (= nega-
tive Seite des Publizititsgrundsatzes®’). Von wesentlicher Bedeutung ist dies, wenn
auflerbticherliches Eigentum besteht, das vom Grundbuchsstand abweicht, wie zB beim
Eigentumserwerb durch Baufithrung oder Ersitzung.”” § 1500 ABGB ist nur auf den
rechtsgeschéftlichen entgeltlichen Erwerb (wie etwa beim Kauf) anzuwenden, nicht aber
etwa beim Eigentumserwerb im Rahmen einer Schenkung oder im Rahmen der Erb-
folge.”

Gutglaubig ist nach der Rsp dabei nur derjenige, dem sowohl im Zeitpunkt des Erwerbs-
geschiftes als auch im Zeitpunkt des Ansuchens um Einverleibung die vom Grund-
buchsstand abweichende wahre Sachlage unbekannt war.”> Der redliche Erwerber wird
jedoch nicht geschiitzt, wenn seine irrige Vorstellung (der Lastenfreiheit) auf Fahrléssig-
keit beruht.”” Bei dem Eigentumserwerb wird nach der Rsp von einem Kéufer verlangt,
dass er sein Kaufobjekt auch besichtigt; unterldsst er dies, handelt er fahrldssig und ist
nicht gutglaubig, wenn er die vom Grundbuch abweichende Sachlage bei der Besichti-
gung erkennen hitte kdnnen.”* Der Erwerber ist jedoch erst dann, wenn sich bei der Be-
sichtigung besondere Bedenken ergeben, zur eigenen Priifung verpflichtet.”” Im Ubrigen
wird von der Rsp eine Verpflichtung zur Einsicht in die Urkundensammlung des
Grundbuchs bejaht, wenn bei dem in das Hauptbuch Einsicht Nehmenden der Verdacht
erweckt werden muss, dass das Hauptbuch und die Urkundensammlung nicht iiberein-
stimmen, oder wenn die Einsichtnahme in die Urkundensammlung als verkehrsiiblich
angesehen werden muss.”Auf den Ubergang offentlich-rechtlicher Lasten auf den Er-
werber ist § 1500 ABGB nicht anzuwenden, diese richten sich nach der mafigeblichen
Vorschrift und gehen idR auch ohne Verbiicherung und auch bei gutem Glauben auf
den Erwerber tiber.”

Beispiel fiir den lastenfreien Erwerb gem § 1500 ABGB

Kéufer A erwirbt das Grundstiick X, bei dem im Grundbuch keine Lasten angemerkt sind. Der
ehemalige Grundeigentiimer (der Verkdufer) hat frither dem Nachbargrundstiick Y ein Wege-
recht (Dienstbarkeit) tiber das Grundstiick X eingeraumt, dieses Wegerecht wurde aber nicht
im Grundbuch verbiichert. Der Erwerber A muss das Wegerecht wegen § 1500 ABGB nicht
iibernehmen, wenn er bis zum Zeitpunkt des Einverleibungsansuchens von dem Wegerecht
nichts wusste oder es bei der Besichtigung des Grundstiicks nicht hitte erkennen kénnen.

69  OGH 4 Ob 189/02a EvBI 2003/108.

70  Meissel/Dehn in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 1500 Rz 1; S auch 1.1.3.3. Originarer Eigentums-
erwerb durch Baufiihrung und 1.1.3.4. Originérer Eigentumserwerb durch Ersitzung.

71 OGH 18.2.2003, 4 Ob 189/02a; OGH 21.12.1989, 6 Ob 737/87.

72 OGH RS 0034776; zB OGH 7 Ob 512/76 JB1 1976, 642 = NZ 1978, 110; OGH 1 Ob 5/87 SZ 60/84.

73 OGH RS 0034776; zuletzt OGH 27.4.2011, 9 Ob 46/10w.

74 OGH 12.12.1982,1 Ob 822/82.

75  OGH 15.5.2001, 5 Ob 324/00h; OGH 28.4.1999 7 Ob 209/98f.

76 OGH RS 0060205, zuletzt OGH 7 Ob 170/14x wobl 2015, 209.

77 Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 443 Rz 2; Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 443 Rz 4.

Artner/Kohlmaier (Hrsg), Praxishandbuch Immobilienrecht? 11



1. Allgemeines Liegenschaftsrecht (ABGB)

1.1.4. Schutz des Eigentums
1.1.4.1. Allgemeines

Das Eigentum an Liegenschaften ist im osterreichischen Recht durch verschiedene Inst-
rumente geschiitzt. Verfassungsrechtlich ist das Eigentumsrecht gegen staatliche Ein-
griffe geschiitzt (vgl Art 5 StGG), strafrechtlich zB gegen Sachbeschidigung (§$ 125, 126
StGB). Das ABGB kennt zwei zivilrechtliche Instrumente zum Schutz des Eigentums:
die Raumungsklage und die Eigentumsfreiheitsklage.

1.1.4.2. Raumungsklage (rei vindicatio)

Die Raumungsklage (rei vindicatio) gem § 366 ABGB rdumt dem Liegenschaftseigen-
timer die Méglichkeit ein, seine ihm vorenthaltene Sache von jedem Inhaber durch die
Eigentumsklage gerichtlich zu fordern. Die Voraussetzungen finden sich in den
§$ 366 ff ABGB.

1.1.4.3. Eigentumsfreiheitsklage (actio negatoria)

Weiteren Schutz bietet das ABGB durch die in § 523 ABGB geregelte Eigentumsfrei-
heitsklage (actio negatoria). Diese ist gegen jede Person moglich, die sich eines Eingriffes
in das Eigentum anderer schuldig macht, insbesondere durch Anmaflung einer Dienst-
barkeit.”® Als Klager (aktiv) legitimiert sind der Eigentiimer und nach stRsp auch der
Fruchtniefler.”” Im Falle des Miteigentums ist grundsatzlich® jeder Miteigentiimer
alleine berechtigt, eigenmachtige Eingriffe (auch eines anderen Miteigentiimers) in das
gemeinsame Eigentum durch die Eigentumsfreiheitsklage abzuwehren.®' Als Beklagte
sind der Storer, im Falle einer Miteigentiimergemeinschaft alle Miteigentiimer gemein-
sam als notwendige Streitgenossenschaft (passiv) legitimiert.*

Im Gegensatz zum Anwendungsbereich der Riumungsklage wird dem Liegenschafts-
eigentiimer bei der Freiheitsklage die Sache nicht vorenthalten, sondern in das Eigen-
tum eingegriffen.

Die Eigentumsfreiheitsklage kann auf folgende Rechtsfolgen (Klagebegehren) lauten:

Gegen jeden Storer: Unterlassung kiinftiger Storungen®,
gegen jeden Storer: Wiederherstellung des vorherigen Zustandes durch Beseiti-
gung der vom Beklagten verursachten Beeintrachtigung®,

e gegen jeden Storer: Schadenersatz nach allgemeinen Grundsitzen bei Verschulden®,

78  OGH RS 0010388; S auch unter 1.2.6.

79  Snur OGH 1 Ob 130/73; OGH 2 Ob 161/09d; Memmer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 523 ABGB Rz 10.

80  Ausgenommen hiervon sind Feststellungsbegehren, die sich auf nicht Beteiligte auswirken wiirden (Memmer
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 523 ABGB Rz 4). Diesfalls sind die Miteigentiimer notwendige Streit-
genossen. Allgemein gilt, dass jeder einzelne Berechtigte zur Abwehr von Stérungen legitimiert ist, sofern er
sich nicht in Widerspruch mit den Ubrigen setzt, s OGH 3.6.2008, 5 Ob 290/07v.

81  OGH RS 0012112; zuletzt OGH 9.4.2015, 7 Ob 30/15k.

82 Memmer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 523 ABGB Rz 10; Hofmann in Rummel, ABGB® § 523 ABGB Rz 4.

83  OGH RS 0106908; zB OGH 26.11.1996, 1 Ob 2003/96g; OGH 1 Ob 6/00i bbl 2000, 194; zuletzt OGH 8 Ob
104/14y Zak 2015, 94.

84  OGH RS 0106908; OGH 6 Ob 278/06k MietSlg 59.047 = Zak 2008, 93 = wobl 2008/77.

85  OGH RS 0106908; OGH 6 Ob 33/66 SZ 39/21.
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e nur gegen den Eigentiimer (bzw alle Miteigentiimer) der herrschenden Sache: Fest-
stellung des Nichtbestehens einer Servitut®,

e nur gegen den (biicherlichen) Eigentiimer (bzw alle Miteigentiimer): Einverleibung
des noch nicht eingetragenen (auflerbiicherlichen) Rechts zB bei Ersitzung.¥

1.1.5. Eigentumsbeschrankungen bei Liegenschaften
1.1.5.1. Offentlich-rechtliche Schranken
Allgemeine 6ffentlich-rechtliche Schranken

Grundsitzlich gilt freie Verfiigungsmacht des Einzelnen {iber sein Eigentum. Erwerbs-
beschriankungen (§ 356 ABGB) sind wie Ausiibungsbeschrinkungen (§$ 358, 364
ABGB) nur bei besonderer (gesetzlicher) Anordnung gegeben. Im Zweifel steht daher
zB der Erwerb einer verduflerlichen Sache und damit auch einer Liegenschaft jedermann
frei.®

Gerade das Liegenschaftsrecht ist jedoch zahlreichen Beschrinkungen durch Gesetze
unterworfen, die im Interesse der Allgemeinheit die Verfiigungsgewalt iiber das Grund-
eigentum einschrinken. Schranken ergeben sich aus dem 6ffentlichen Baurecht®, das
zB Bebauungsregeln vorsieht, oder aus dem Grundverkehrsrecht, das zB personliche
Erwerbsbeschriankungen® vorsieht. Weitere Beschrankungen konnen sich aus Sonder-
gesetzen ergeben, wie zB fiir land- und forstwirtschaftlich genutzte Liegenschaften nach
den Landesgrundverkehrsgesetzen oder fiir Denkmaler wegen ihrer geschichtlichen,
kiinstlerischen oder sonstigen kulturellen Bedeutung nach dem Denkmalschutzgesetz.

Legalservituten

Beschriankungen an Liegenschaften kénnen sich aus bestimmten Gesetzen ergeben, die
der Eigentimer aus Riicksicht der Nachbarschaft oder des allgemeinen Interesses dulden
muss,” sog Legalservituten. Bei Legalservituten handelt es sich um liegenschaftsbezo-
gene Berechtigungen bzw Lasten, die unabhingig von einer Eintragung im Grund-
buch bestehen bzw erworben werden. Legalservituten kénnen im Grundbuch ersichtlich
gemacht werden (vgl § 7 Abs 2 AllgGAG), sind aber im Unterschied zu den privaten
dinglichen Dienstbarkeiten auch ohne grundbiicherliche Ersichtlichmachung gegeniiber
jedermann wirksam.*

Prominentestes Beispiel fiir eine Legalservitut ist der Notweg nach dem Notwegegesetz,
der in 1.2.8. ndher behandelt wird. Neben den Bundesgesetzen wie dem Luftfahrtgesetz
oder dem Forstgesetz kdnnen sich auch aus Landesgesetzen Legalservituten ergeben, zB
in Bauordnungen oder Fischereigesetzen.

86  OGH RS 0106908; OGH 10.9.1998, 6 Ob 80/98b.

87  OGH RS 0106908. Naher dazu unter 1.2.4.2. Titel.

88  OGH 20.9.1990, 7 Ob 588/90.

89 S dazu ausf 10. Raumordnungs- und Baurecht.

90  ZB Normen zum Rechtserwerb an Grundstiicken durch Auslinder in den Landesgrundverkehrsgesetzen;
s dazu 3. Grundverkehrsrecht.

91  Memmer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 472 Rz 21.

92 OGH RS 0011505.
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1. Allgemeines Liegenschaftsrecht (ABGB)

Beispiele fiir Legalservituten®

Gemeingebrauch: zB Beniitzung einer Strafe unter den gleichen Bedingungen ohne beh6rd-
liche Bewilligung und unabhéngig vom Willen des {iber den Straflengrund Verfiigungsberech-
tigten.*

Forstgesetz 1975 - ForstG: Beniitzung des Waldes zu Erholungszwecken nach § 33 Abs 1
ForstG.” Es darf daher jedermann den Wald beispielsweise zum Spazierengehen nutzen.” Eine
dariiber hinausgehende Benutzung, wie Lagern bei Dunkelheit, Zelten, Befahren oder Reiten,
ist jedoch nur mit Zustimmung des Waldeigentiimers, hinsichtlich der Forststrafien mit Zu-
stimmung jener Person zuléssig, der die Erhaltung der Forststraflen obliegt.” Das Abfahren mit
Skiern im Wald ist im Bereich von Aufstiegshilfen, auf markierten Pisten oder Schirouten und
Schilanglaufen ohne Loipen unter Anwendung der ndtigen Vorsicht gestattet.”

Kommerzielle Veranstaltungen (zB Pilz- und Beerensammelveranstaltungen® oder gewerblich
gefiihrte Canyoning-Touren'”) iiberschreiten jedoch die Legalservitut des § 33 Abs 1 ForstG.

Luftfahrtgesetz - LFG: Freiheit des Luftraumes: Recht des Uberfliegens von ,, Luftfahrtzeugen
und Luftfahrtgeriten® nach § 2 LFG.!®! Davon ist etwa auch das Uberfliegen mit einem Para-
gleitschirm umfasst.'*

Wasserrechtsgesetz 1959 - WRG 1959: Recht zum Betreten und zur Benutzung fremder
Grundstiicke zB zu Instandhaltungsarbeiten an Gewdssern nach § 72 WRG.'”

Telekommunikationswegegesetz - TWG: Leitungs- und Mitbenutzungsrechte, wie zB das
Recht zur Errichtung und zur Erhaltung von Kommunikationslinien durch Bereitsteller eines
Kommunikationsnetzes nach § 5 TWG.'*

Vermessungsgesetz - VermG: Ingenieurkonsulenten fiir Vermessungswesen und dessen Mit-
arbeitern wird durch § 43 Abs 1 VermG das Recht eingerdumt, fiir Vermessungen fremden
Grund zu betreten und zu befahren, wenn dies fiir deren zweckmaflige Durchfithrung unbe-
dingt erforderlich ist.'®

Landes-Fischereigesetze: Das O6 Fischereigesetz sieht zB das Recht zur voriibergehenden Be-
niitzung von Ufergrundstiicken fiir Zwecke der ordnungsgemifien Bewirtschaftung der Fisch-
wisser im unumginglich notwendigen Umfang durch die Bewirtschafter und deren Gehilfen
vor (§ 28 Abs 1 O6 Fischereigesetz).

Landes-Baugesetze: Das Stmk BauG sieht zB das Recht zur voriibergehenden Benutzung frem-
den Grundes bei der Herstellung, Erhaltung und beim Abbruch von baulichen Anlagen im Be-
reich der Grundgrenze vor (§ 36 Abs 1 Stmk BauG).

Der Berechtigte einer Legalservitut ergibt sich aus der Vorschrift, ebenso deren Um-
fang. Durch die Legalservitut kann jedermann (zB § 33 ForstG) oder nur eine bestimmte
Person berechtigt werden (zB § 43 VermG).

93 Weitere Beispiele bei Memmer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 472 ABGB Rz 23.

94  OGH 5 Ob 120/08w Zak 2009, 34.

95  OGH 22.8.1996, 1 Ob 2224/96g.

96  Memmer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 472 ABGB Rz 23.

97§33 Abs 3 Satz 1 ForstG.

98  §33 Abs 3 Satz 2 ForstG.

99 Vgl OGH 10.2.2004, 1 Ob 56/03x.

100  OGH 1 Ob 211/17m = Zak 2018/50 (Kolmasch).

101 OGH 8 Ob 128/09w EvBI-LS 2011/25 = JBI 2011, 234 (Wagner) = RdU 2011, 71 (Kisslinger) = AnwBI 2011,
211 =bbl 2011/58.

102 LG St Polten 29.4.1992, R 47/92 ZVR 1992/160.

103 LG Klagenfurt 24.11.2011, 3 R 138/11w.

104 OGH 2.4.1998, 6 Ob 390/97i zu § 8 Telegraphenwegegesetz, jetzt Telekommunikationswegegesetz.

105 OGH 3 Ob 23/11w Zak 2011, 193 = Jus-Extra OGH-Z 4996 = RZ 2011 EU155 = JBl 2011, 705 = ZVR 2012,
199 (Kathrein).
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1.1.5.2. Privatrechtliche Schranken

Das ABGB kennt rechtsgeschiftlich eingerdumte Eigentumsbeschrinkungen in Form
des Vorkaufsrechts, des Wiederkaufsrechts, des Bestandrechts (Miete oder Pacht) und
das Verauflerungs- und Belastungsverbot. Daneben beschrinken auch die dinglichen
Rechte (Dienstbarkeiten, Pfandrechte, Reallasten) nach dem ABGB oder das Baurecht
nach dem BauRG das Eigentum. Die privatrechtlichen Eigentumsbeschrinkungen
wirken grundsitzlich obligatorisch (dh nur zwischen den Vertragspartnern), erlangen
durch die Verbiicherung im Grundbuch jedoch Wirkung gegeniiber Dritten (wie dem
Erwerber einer Liegenschaft).

Das Eigentumsrecht bei Liegenschaften wird auch durch das sog Nachbarrecht einge-
schrinkt, das in den §$ 364, 364a und 364b ABGB geregelt ist und die Eigentiimer be-
nachbarter Grundstiicke verpflichtet, bei der Ausiibung ihrer Rechte aufeinander Riick-
sicht zu nehmen. Diese Bestimmungen enthalten Regelungen zu Immissionen (Einwir-
kungen) wie Abwisser, Rauch, Gase, Wéarme, Geruch, Gerdusch oder Erschiitterungen
auf das Nachbargrundstiick. Der Nachbar kann diese (nur) untersagen, wenn sie das
nach den ortlichen Verhiltnissen gewohnliche Maf3 tiberschreiten und die ortstibliche
Benutzung des Grundstiicks wesentlich beeintrachtigen (s § 364 Abs 2 S 1 ABGB). Die
unmittelbare Zuleitung (zB von Abwissern durch ein Rohr'*) auf das Nachbargrund-
stiick ist jedenfalls unzuldssig (§ 364 Abs 2 S 2 ABGB). Wird die nach § 364 Abs 2 ABGB
ortsuniibliche Einwirkung hingegen von einer Bergwerksanlage oder behdordlich ge-
nehmigten Anlage verursacht, kann sie der Grundeigentiimer - sofern sie typischer-
weise mit dem genehmigten Betrieb der Anlage verbunden ist'” und das genehmigte
Ausmaf nicht tiberschreitet'®® — nicht untersagen, sondern hat nur Anspruch auf Ersatz
des zugefiigten Schadens (s § 364a ABGB).

Sog »negative“ Immissionen wie der Entzug von Luft und Licht'” oder der Aussicht auf
das Grundstiick'' zB durch Bauwerke konnen grundsitzlich nicht untersagt werden.
Der Entzug von Licht oder Luft durch Biume oder andere Pflanzen kann vom Nach-
barn hingegen untersagt werden, wenn das ortsiibliche Mafl iiberschritten wird und der
Entzug zu einer unzumutbaren Beeintrachtigung der Benutzung des Grundstiicks fithrt
(s § 364 Abs 3 ABGB). Ebenso unzuldssig ist die Vertiefung des Grundstiicks, wenn der
Boden oder das Gebdude des Nachbarn die erforderliche Stiitze verliert (§ 364b ABGB).

1.2. Dienstbarkeiten, Reallasten und Notwegerecht

1.2.1. Einflihrung/Begriffsbestimmung

1.2.1.1. Einfiihrung/Begriff der Dienstbarkeit

Bei Dienstbarkeiten (Servituten) handelt es sich um dingliche Rechte auf beschrinkte

Nutzung einer fremden Sache. Der Eigentiimer wird dadurch verpflichtet, zum Vor-

106 OGH 6 Ob 115/65 JBl 1966, 144; weitere Beispiele in Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 364 Rz 8.
107 OGH 8 Ob 95/04k RAU-LSK 2005/54.

108 OGH 1 Ob 16/77 SZ 50/84; OGH 8 Ob 512/92 RdU 1994/23 (Kerschner).

109 OGH 3 Ob 598/81 MietSlg 33.023.

110 OGH 5 Ob 708/82 MietSlg 35.024.
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1. Allgemeines Liegenschaftsrecht (ABGB)

teile eines anderen in Riicksicht seiner Sache etwas zu dulden oder zu unterlassen (vgl
§ 472 ABGB). Der Eigentiimer der Liegenschaft ist verpflichtet, etwas zu unterlassen,
was er an sich zu tun befugt wire (verneinende Dienstbarkeit, zB die Verpflichtung, sein
Haus nicht zu erh6hen), oder etwas zu dulden, was er sonst untersagen diirfte (be-
jahende Dienstbarkeit, zB dass der Nachbar tiber seinen Grund zur Nachbarliegenschaft
fahrt). Es handelt sich daher um Beschriankungen, die das umfassende Herrschaftsrecht,
das mit dem Eigentum verbunden ist, einschranken. Das Recht der Dienstbarkeiten
wird in den §§ 472-530 ABGB behandelt.

1.2.1.2. Abgrenzung zu anderen Beschrankungen/Belastungen
Abgrenzung zu den Legalservituten

Legalservituten sind keine Dienstbarkeiten iSd ABGB, sondern liegenschaftsbezogene
Berechtigungen bzw Lasten, die in der Regel unabhéngig von einer Eintragung im
Grundbuch bestehen bzw erworben werden. In der Wirkung sind sie einer dinglichen
Verpflichtung gleichzusetzen (dh sie wirken absolut, gegeniiber jedem Eigentiimer).'"!

Abgrenzung zu den Reallasten

Im Unterschied zur Reallast darf bei Dienstbarkeiten die Pflicht zu positiven Leistungen
nicht Hauptinhalt sein, sondern nur Mittel zum Zweck.'"?

1.2.2. Grundsatze des Dienstbarkeitsrechts
1.2.2.1. Duldungspflicht

Inhalt einer Dienstbarkeit ist die Verpflichtung des Eigentiimers der dienenden Sache zu
einem Dulden oder Unterlassen. Der Besitzer der dienstbaren Sache ist in der Regel
nicht verpflichtet, aktiv etwas zu tun, sondern er ist nur verpflichtet, einem anderen die
Ausiibung eines Rechtes zu gestatten oder das zu unterlassen, was er als Eigentiimer
sonst zu tun berechtigt wire."”* So muss zB der Aufwand zur Erhaltung und Herstellung
der Sache, die zur Dienstbarkeit bestimmt ist, in der Regel vom Berechtigten getragen
werden (vgl § 483 ABGB).

Bei Dienstbarkeiten ist ein Tun des Verpflichteten nur insoweit ausgeschlossen, als es
den Hauptinhalt des Rechts bilden soll. Die Pflicht zu positiven Leistungen kann nicht
Hauptinhalt sein, als Nebeninhalt kann den Verpflichteten eine Pflicht zum Téatigwer-
den treffen.""* Dies ist zB dann der Fall, wenn ein Dienstbarkeitsweg auch vom Ver-
pflichteten bentitzt wird. In diesem Fall muss der Verpflichtete verhaltnismaf3ig zum Er-
haltungsaufwand beitragen. Mafigeblich ist dabei, dass die Verbindlichkeit zu positiver

111 S 1.1.5.1. Offentlich-rechtliche Schranken.

112 S 1.2.2.1. Duldungspflicht.

113 OGH 2 Ob 2267/96p SZ 69/180.

114 OGH RS 0105768; vgl zuletzt auch OGH 7 Ob 175/13f immolex 2015/43 (Hagen): Verpflichtung des Eigen-
tiimers der dienenden Sache zu einer positiven Leistung darf, anders als bei einer Reallast, nicht Hauptinhalt
des Dienstbarkeitsrechts sein.
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Leistung nur der Dienstbarkeit dient.'"> Wenn eine Dienstbarkeit Nebenpflichten um-
fasst, enthalt die Dienstbarkeit auch reallastartige Elemente, ohne dass deshalb der Be-
stand einer Reallast neben der Dienstbarkeit angenommen wird.""® Auch eine solche
Nebenleistung kann durch Eintragung verdinglicht werden.

1.2.2.2. Uniibertragbarkeit

Eine Dienstbarkeit kann nicht ohne Zustimmung des Verpflichteten auf eine andere Sa-
che oder Person tibertragen werden (vgl § 485 S 1 ABGB). Grunddienstbarkeiten kon-
nen daher ohne Zustimmung des Verpflichteten nicht auf eine andere Person oder ein
anderes herrschendes Grundstiick iibertragen werden.'”

1.2.2.3. Unteilbarkeit

Gem § 485 ABGB sind Dienstbarkeiten grundsitzlich unteilbar. Grunddienstbarkeiten
konnen daher weder an Bruchteilen des dienenden Grundstiicks noch fiir Bruchteile des
herrschenden Grundstiicks erworben werden.""® Es gibt jedoch Sonderregelungen bei
Teilung der belasteten (dienenden) Liegenschaft oder Teilung der begiinstigten (herr-
schenden) Liegenschaft bei Grunddienstbarkeiten nach §$ 844, 847 ABGB.

Bei Grunddienstbarkeiten bleibt das Recht der Dienstbarkeit bei Teilung des herrschen-
den Grundstiicks nach § 844 ABGB bestehen, im Zweifel besteht dann das Recht zu-
gunsten aller Teile fort.!”* Es entsteht dann eine Mehrheit selbstindiger Dienstbarkeiten
zugunsten der Liegenschaftsanteile.”® Wenn die Grunddienstbarkeit nur einem be-
stimmten Teil des herrschenden Gutes zugutekam, erlischt die Dienstbarkeit allerdings
fir die anderen Teile."”! Die Teilung des herrschenden Gutes darf die Dienstbarkeit fiir
den Belasteten jedoch nicht beschwerlicher machen. Ergeben sich aus der Teilung des
herrschenden Gutes Interessengegensitze, kann die Ausiibung der Dienstbarkeit durch
Einigung im auflerstreitigen Verfahren nach den Vorschriften des § 848a ABGB geregelt
werden.'” Bei Grunddienstbarkeiten ist die Teilung des dienenden Grundstiicks in
§ 847 ABGB geregelt, demnach darf durch die Teilung des dienenden Grundstiicks kein
Nachteil fiir das herrschende Grundstiick entstehen. Die Dienstbarkeiten bleiben daher
aufrecht und belasten jeweils die einzelnen Teile. Wenn die Ausiibung jedoch nur einen
bestimmten Teil des dienenden Grundstiicks belastet, erlischt nach Teilung die Dienst-
barkeit auf den Teilen, die von der Ausiibung nicht betroffen sind.'”* Eine Dienstbarkeit
des Fuflsteigs und Fahrwegs belastet zB nach Teilung nur die Teile einer Liegenschaft,
tiber die der Weg tatsachlich fiihrt.

115 OGH 2 Ob 2267/96p SZ 69/180.

116 OGH RS 0011670.

117 OGH RS 0011721.

118 Gamerith in Rummel, ABGB® § 844 Rz 2.

119 Hofmann in Rummel, ABGB® § 485 Rz 2.

120  Iro, Biirgerliches Recht IV: Sachenrecht?, Rz 15/9.

121 OGH 5 Ob 132/71 SZ 44/110.

122 OGH RS 0011717.

123 Memmer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.03 § 485 Rz 13.
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1. Allgemeines Liegenschaftsrecht (ABGB)

1.2.3. Arten von Dienstbarkeiten
1.2.3.1. Die Einteilung der Dienstbarkeiten

Je nach der aus der Dienstbarkeit berechtigten Person wird zwischen personlichen und
Grunddienstbarkeiten unterschieden. Personliche Dienstbarkeiten haben als Subjekt eine
bestimmte Person, der ein Vorteil verschafft werden soll. Bei Grunddienstbarkeiten steht
das Recht hingegen dem jeweiligen Eigentiimer einer bestimmten Liegenschaft zu.'**

Das sich aus einer personlichen Dienstbarkeit ergebende Recht (wie zB das Wohn-
recht) kann nur von der bestimmten berechtigten Person ausgeiibt werden und endet
spatestens mit dem Tod des Berechtigten, wenn nicht die Erstreckung des Rechtes auf
die Erben ausdriicklich vereinbart wird.'” Grunddienstbarkeiten unterliegen hingegen
idR keiner zeitlichen Begrenzung und kénnen vom jeweiligen Grundeigentiimer aus-
geiibt werden.

Je nach Art der Dienstbarkeit handelt es sich um eine typische Grunddienstbarkeit oder
um eine typische personliche Dienstbarkeit. So ist zB das Wegerecht eine typische
Grunddienstbarkeit, das Wohnrecht hingegen eine typische personliche Dienstbarkeit.

Gemif3 § 479 ABGB kénnen Grunddienstbarkeiten jedoch auch einer bestimmten Per-
son allein zugestanden werden, also nicht jedem Liegenschaftseigentiimer. Solche von
der typischen Art abweichende Dienstbarkeiten werden als unregelméflige Dienst-
barkeiten bezeichnet und werden als eine besondere Art der personlichen Servituten
angesehen, die auch verbiichert werden konnen.'* Moglich ist nach der Rsp weiters,
dass typische personliche Dienstbarkeiten als Grunddienstbarkeiten bestellt werden. So
kann beispielsweise der gewohnlich als personliche Dienstbarkeit in Erscheinung tre-
tende Fruchtgenuss auch als Grunddienstbarkeit begriindet und verbiichert werden'?,

in diesem Fall jedoch nur mit einer zeitlichen Begrenzung.'*®

Es ist auflerdem méglich, servitutsahnliche Nutzungen (Nutzungen, die inhaltlich wie
eine ,echte“ Dienstbarkeit ausgestaltet sind) mit dem Vorbehalt einer Widerrufsmog-
lichkeit oder der spiteren Einschrankung des Rechtes einzurdumen, diese werden dann
als Scheindienstbarkeit bezeichnet.'” Die Einrdumung ermdglicht es zwar, die gestatte-
ten Nutzungen auszuiiben, begriindet jedoch keine Rechte des dadurch Begiinstigten.
Eine Scheindienstbarkeit liegt beispielsweise vor, wenn ein Durchgang ,,bis auf Wider-
ruf* gestattet wird.'*

Da grundsitzlich von den typischen Dienstbarkeitstypen ausgegangen wird, enthilt
§ 479 S 2 ABGB die Rechtsvermutung zu Gunsten der regelmifligen/typischen Servitut.
Diese Rechtsvermutung kann durch den Beweis, dass eine untypische Dienstbarkeit ein-

124 OGH RS 0011556; OGH 4 Ob 600/79 NZ 1981, 25.

125 OGH RS 0011556; OGH 4 Ob 600/79 NZ 1981, 25.

126 OGH RS 0011622.

127 OGH 5 Ob 271/00i wobl 2001/206 (Call); OGH 1 Ob 125/01s SZ 74/95; OGH 5 Ob 40/06b; OGH 6 Ob 139/09y;
zuletzt OGH 5 Ob 40/14i bbl 2014, 217.

128 OGH RS 0115508; OGH 1 Ob 125/01s SZ 74/95; OGH 22.4.2010, 2 Ob 124/09p; OGH 5 Ob 92/12h wobl 2013,
278/108 zuletzt OGH 5 Ob 40/14i bbl 2014, 217.

129 OGH RS 0011605; OGH 14.6.1983, 5 Ob 603/83.

130 OGH 1 Ob 41/08y ecolex 2008/295.
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Wachter

gerdumt wurde, widerlegt werden. Es muss sich daher aus den Vereinbarungen ergeben,
dass zB eine typische Grunddienstbarkeit nur einer bestimmten Person und nicht dem
Liegenschaftseigentiimer zukommt."!

Beispiel

Ein Wegerecht ist seinem Inhalt nach eine typische Grunddienstbarkeit. Im Regelfall dient sie
dazu, die Uberquerung von Nachbargrundstiicken zu erméglichen, und wird nicht nur be-
stimmten Personen, sondern dem jeweiligen Eigentiimer der Nachbarliegenschaft eingerdumt.
Falls ein belasteter Liegenschaftseigentiimer in einem Rechtsstreit behauptet, dass die Rechts-
einraumung blof3 personliche Vorteile bestimmter Berechtigter bezweckt (es sich um eine
atypische Dienstbarkeit handelt), muss er die Abweichung von der Natur der Servitut bewei-
sen. Das bedeutet, dass die Urkunden iiber die Vereinbarung eindeutig ein personliches Recht
ergeben miissen, sonst gilt die Rechtsvermutung, dh es liegt eine Grunddienstbarkeit vor, die
alle Liegenschaftseigentiimer begtinstigt.'*

Art der Dienst- Berechtigte Dauer der Einrdumung
barkeit
personliche bestimmte Person in der Regel bis zum Tod
Dienstbarkeit des Berechtigten
Grunddienstbarkeit Eigentiimer der Liegenschaft keine zeitliche Beschrankung
Scheindienstbarkeit | Person oder Eigentiimer der Liegen- Einrdumung bis auf
schaft (je nach Art) Widerruf

Tab 1: Unterscheidung der Dienstbarkeiten nach Berechtigten und Dauer der Einrdumung

1.2.3.2. Grunddienstbarkeiten
Begriff

Um Grunddienstbarkeiten handelt es sich, wenn die Dienstbarkeit nicht zugunsten
einer bestimmten Person, sondern zugunsten des jeweiligen Eigentiimers einer Lie-
genschaft eingerdumt wird.'” Grunddienstbarkeiten beschridnken daher das Eigentum
am verpflichteten Gut und erweitern oder férdern das am berechtigten Gut bestehende
Eigentum. Das verpflichtete Grundstiick wird dann als dienendes Grundstiick/Gut be-
zeichnet, das berechtigte Grundstiick als herrschendes Grundstiick/Gut.

Ein ,Standardfall® fiir eine Grunddienstbarkeit ist zB ein Fahrrecht iiber die Liegen-
schaft A zu Gunsten der (Nachbar-)Liegenschaft B. Damit wird dem jeweiligen Eigen-
timer der Liegenschaft B die vorteilhaftere oder bequemere Beniitzung ermoglicht, ge-
geniiber dem Eigentiimer der Liegenschaft A beschrinkt die Dienstbarkeit durch die
Duldungspflicht das Eigentum. Gerade am Wegerecht lésst sich die Praxisrelevanz von
Dienstbarkeiten sehr gut verdeutlichen: Es ist fiir den Wert eines Grundstiicks unter

131 S zuletzt etwa OGH 6 Ob 83/18a bbl 2018/178 zur Grunddienstbarkeit: Wenn sich die Frage, ob eine regel-
mafige oder unregelmafliige Servitut vorliegt, nur mehr durch Urkundenauslegung beantworten lisst, wird
die Rechtsvermutung zugunsten der regelmafligen Servitut nur widerlegt, wenn die Urkundenauslegung ein-
deutig dahin ausfillt, dass die strittige Vertragsbestimmung blof8 personliche Vorteile bestimmter Berechtig-
ter bezweckte, nicht aber auf die vorteilhaftere oder bequemere Beniitzung eines bestimmten Grundstiicks ab-
gestellt war.

132 Vgl OGH RS 0011623; OGH 9.10.2007, 10 Ob 83/07i.

133 S dazu 1.2.3.1. Die Einteilung der Dienstbarkeiten.
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1. Allgemeines Liegenschaftsrecht (ABGB)

Umstédnden von erheblicher Bedeutung, ob ein Fahrrecht iiber das Nachbargrundstiick
besteht. Im Gegenzug wird der Wert eines Grundstiicks zT erheblich durch das Vorhan-
densein einer Dienstbarkeitsbelastung gemindert: Besteht ein Wegerecht des Nachbarn,
konnen die zB die Bebauungsmoglichkeiten an einer Liegenschaft erheblich einge-
schrankt sein.

Einraumungsbefugnis der belasteten Liegenschaft

Die Begriindung von Dienstbarkeiten ist untrennbar mit dem Grundeigentum ver-
bunden. Das bedeutet, dass grundsitzlich nur der Eigentiimer (oder alle Miteigentiimer
zusammen) Dienstbarkeiten an einer Liegenschaft einrdumen kann (kénnen)."**

Wenn eine Wohnungseigentumsgemeinschaft vorliegt, muss innerhalb des Aus-
tibungsbereichs der Dienstbarkeit unterschieden werden:

e Die Begriindung von Grunddienstbarkeiten an allgemeinen Teilen der Liegenschaft
setzt die Zustimmung aller Miteigentiimer voraus.'*

o Die Belastung des Mindestanteils durch den Eigentiimer mit einer Grunddienstbar-
keit ist jedoch mdoglich, wenn sich ihr Ausiibungsbereich auf das ausschliefiliche
Nutzungs- und Verfiigungsrecht des Wohnungseigentiimers beschrankt.'*

Daher ist es auch moglich, dass herrschendes und dienendes Grundstiick Wohnungs-
eigentumsrechte derselben Gemeinschaft sind. In diesem Fall kann eine Dienstbarkeit
zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines anderen mit Wohnungseigentum verbun-
denen Mindestanteils bestellt werden.'”

Begilinstigte

Die Dienstbarkeitsberechtigung ist mit dem Grundeigentum verbunden. Das bedeu-
tet, dass grundsitzlich der jeweilige Grundeigentiimer der herrschenden Liegenschaft
der Berechtigte ist. Bei Erwerb einer Liegenschaft wird daher der Kaufer aus einer
Grunddienstbarkeit berechtigt, der Verkdufer verliert mit der Verduflerung sein Aus-
tibungsrecht. Wenn das Grundeigentum mehreren Personen zugeordnet ist (Miteigen-
tum), steht die Grunddienstbarkeit allen Miteigentiimern zu, die die Dienstbarkeit dann
als Gemeinschaft ausiiben.'”® Die Begriindung zugunsten eines (ideellen) Miteigen-
tumsanteils bzw eines einzelnen Wohnungseigentiimer-Mindestanteils im Falle von
Wohnungseigentum ist nicht moglich, weil Grunddienstbarkeiten nur zugunsten der
gesamten Liegenschaft eingerdaumt werden konnen."” Wenn das herrschende Grund-
stiick verpachtet oder vermietet wird, kann auch der Mieter oder Pachter die Dienstbar-

134 Die Begriindung von Dienstbarkeiten zugunsten und zulasten eines Baurechtsberechtigten ist nach der Rsp
jedoch grundsitzlich zuléssig, weil der Baurechtsberechtigte in seiner Rechtsstellung mit der eines Grund-
eigentiimers vergleichbar ist (s OGH 5 Ob 142/94 SZ 68/147).

135 OGH 5 Ob 21/08m immolex-LS 2008/53 = Zak 2008, 235 = wobl 2008/90 (Call/Hausmann).

136 OGH RS 0011520; OGH 17.9.1991, 5 Ob 70/91.

137  OGH RS 0011520.

138  OGH 6 Ob 320/02f SZ 2003/5.

139 OGH 5 Ob 217/17y Zak 2018/81 (Kolmasch); die Begriindung einer personlichen Servitut zugunsten des
Eigentiimers eines Mindestanteils ist jedoch nach dieser Rspr moglich.
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