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Kurzfassung

Titel Rechtliche Unsicherheit im Liegenschaftsverkehr durch
auRerbuicherliche Dienstbarkeiten
Inhalt Obwohl Dienstbarkeiten erst durch die Intabulation im

Grundbuch ihre dingliche Wirkung erlangen, wird eine solche
Eintragung in der Praxis immer wieder unterlassen. Wenn
aulRerbiicherliche  Dienstbarkeiten dann  erkannt und
eingefordert werden, kommt es in der Folge zu gerichtlichen
Auseinandersetzungen.

In diesem Sinne stellen die Auswirkungen von
aulRerbticherlichen Dienstbarkeiten auf den
Liegenschaftsverkehr ~ sowie  Ldsungsvorschlage  zur
Vermeidung von Gerichtverfahren den Gegenstand dieser
Diplomarbeit dar.

Hintergrund

Dienstbarkeiten und deren  Auswirkungen auf den
Liegenschaftsverkehr, insbesondere auf den
Liegenschaftswert, wurden bereits mehrfach in
wissenschaftlichen Publikationen thematisiert. Eine genauere
wissenschaftliche  Untersuchung von aulRerbicherlichen
Dienstbarkeiten ist bis dato jedoch noch nicht vorgenommen
worden.

Hypothese

Welche aulBerbiicherlichen Dienstbarkeiten verursachen
vermehrt Gerichtsverfahren? Welche Auswirkungen (z. B.
Preisminderung, Rickabwicklung des Kaufvertrags) haben
aullerbiicherliche Dienstbarkeiten in den letzten finf Jahren
nach sich gezogen? Wie bzw. wodurch kdénnte man diese
Gerichtsverfahren schon im Vorfeld vermeiden?

Methode u. Belege

Anhand von OGH-Erkenntnissen der letzten fiinf Jahre wird
erhoben, welche aullerbicherlichen Dienstbarkeiten zu
gerichtlichen Auseinandersetzungen gefiihrt und welche
rechtlichen Probleme sie aufgezeigt haben.

Experteninterviews sollen Einblicke in die Erfahrung mit
aullerbiicherlichen  Dienstbarkeiten ~ sowie  praktische
Vorschlage fur den Umgang mit Dienstbarkeiten geben.

These

Vor allem Grunddienstbarkeiten fiihren vermehrt zu
gerichtlichen Auseinandersetzungen. Auswirkungen auf den
Liegenschaftsverkehr konnte aus den untersuchten OGH-
Urteilen indessen nicht abgeleitet werden. Durch die
Dokumentation der Dienstbarkeitsbegriindung und
Intabulation der Dienstbarkeiten kann das Verfahrensrisiko
minimiert werden.

Schlagwortkatalog

Dienstbarkeit, auBerbiicherlich, Intabulation, Grundbuch,
Grunddienstbarkeit, Ersitzung, Dienstbarkeitsbegriindung




Abstract

Title

Legal uncertainty in property transactions due to
unregistered servitudes

Topic

Although servitudes only obtain their in rem effect when they
are registered in the land registry, in practice such registrations
are very often omitted. If unregistered servitude rights are then
recognized and claimed, this results in court proceedings.

The effects of unregistered servitudes on property transactions
and proposed solutions aimed at avoiding legal proceedings
constitute the subject matter of this diploma thesis.

Background

Servitudes and their effects on property transactions and in
particular on the value of property have already been
discussed on several occasions in academic publications.
However to date, there has been no detailed academic
investigation dealing with unregistered servitudes.

Hypothesis

Which kinds of unregistered servitudes are more likely to
result in legal proceedings? What have the effects been (e.g.
reduction in price, rescission of contracts) of unregistered
servitudes in the last five years? How and/or by what means
could such legal proceedings be avoided beforehand?

Method

The kinds of servitude that have resulted in legal disputes and
the legal problems they have revealed will be examined by
referring to the findings of the Supreme Court of Justice
[OGH] over the last five years.

Expert interviews will throw light on the experience with
unregistered servitudes and provide practical proposals for
how to deal with servitudes.

Theses

Above all, land servitudes very often result in legal disputes. It
was not possible to infer any effects on property transactions
from the OGH Judgements examined. The risk of court
proceedings can be minimized by documenting the grounds
for the servitude and by registering servitudes.

Keywords

Servitude, unregistered, registration, land registry, land
servitude, adverse possession, grounds for servitude




Vorwort

Mit einer Dienstbarkeit wurde ich schon als Kind konfrontiert: mit dem Wege- bzw.
Grundgebrauchsrecht, das auf dem Grundstiick meiner Groleltern lastete. Wenn wir
meine GroReltern besuchten, mussten wir Uber das Grundstiick des Nachbarn fahren,
und wenn ich im Hof spielte, wurde ich ermahnt, auf Autos aufzupassen, da der
Nachbar bei den GroReltern umdrehen durfte. Als ich alter wurde, bekam ich erklart,
dass dies ein ,,Servitut“ ist, das auch im Grundbuch steht. Zu dem Zeitpunkt, als mir
dann das groRelterliche Grundstick Ubertragen wurde, war mir die rechtliche

Auswirkung einer Dienstbarkeit jedoch noch nicht bewusst.

Dieses Thema begegnete mir auch immer wieder im Laufe meines Studiums
Immobilienwirtschaft an der FH Wien und bei den Recherchen fiir mein
Diplomarbeitsthema entdeckte ich einen interessanten Fall, in dem es um ein anderes
Servitut ging: das Fensterrecht im Fall GZ 60b278/06k des OGH. Damit war mein

Interesse an diesem sehr vielféltigen Thema endguiltig geweckt.

Gemeinsam mit meiner Betreuerin, Frau Dr. Katharina Kohlmaier, formulierte ich das
Thema fur meine Diplomarbeit und las in der Folge ca. 250 OGH-Urteile. 80 von diesen
analysierte ich. Urspringlich hatte ich auch Falle analysieren sollen, die nur in erster
oder zweiter Instanz entschieden wurden, jedoch war die Schwierigkeit daran, dass die
Urteile bei den Bezirks- und Landesgerichten zwar alle elektronisch erfasst und mit
einem Code versehen werden, allerdings das Thema ,,Dienstbarkeit” mit dem Code
»oonstiges” abgelegt wird und somit nicht exakt abrufbar ist. Daher musste ich mich bei
meiner Aufarbeitung auf die in der Datenbank des Bundeskanzleramts verdffentlichten

Urteile beschrénken.

Neben den Analysen der Urteile besteht der zweite grolRe Teil dieser Diplomarbeit aus
der Auswertung und den Ergebnissen der von mir gefuhrten Experteninterviews. Dabei
war ich angenehm und positiv Uber die Riuckmeldungen auf meine Interviewanfragen
Uberrascht und durfte somit sehr interessante Gesprache mit noch interessanteren

Personlichkeiten fihren.
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1. Einleitung

Dienstbarkeiten und deren Auswirkungen auf den Liegenschaftsverkehr, insbesondere
auf den Liegenschaftswert, wurden bereits mehrfach in wissenschaftlichen Arbeiten
thematisiert. Eine genauere wissenschaftliche Untersuchung von auflerbicherlichen
Dienstbarkeiten hat bislang jedoch noch nicht stattgefunden.

Eine Dienstbarkeit ist ein dingliches Recht eines Dritten durch das der Eigentlimer einer
Liegenschaft angehalten wird, zum Vorteil des anderen etwas zu dulden oder zu
unterlassen.” Eine Dienstbarkeit erlangt ihre dingliche Wirkung erst durch eine
Eintragung ins Grundbuch. Trotzdem finden sich in der Praxis immer wieder Félle, in
denen diese Eintragung unterlassen wird. Sollten dann auBerbtcherliche
Dienstbarkeiten erkannt und eingefordert werden, kommt es in der Folge zu

Auseinandersetzungen, die auch Gerichtsverfahren nach sich ziehen kénnen.

Das Ziel dieser Diplomarbeit besteht darin, bestimmte aulRerbicherliche
Dienstbarkeiten, die besonders oft zu Gerichtsverfahren fuhren, zu identifizieren, die
Auswirkungen von Dienstbarkeiten aufzuzeigen und zu untersuchen, ob sich mit diesen
im Zusammenhang stehende Konflikte vermeiden lassen wirden. Dabei soll auch
versucht werden, zu ergrinden, ob bei den einzelnen Verfahren eine

Liegenschaftstransaktion Anlass fir die gerichtliche Auseinandersetzung war.

Insbesondere Vertreter der Immobilienwirtschaft, wie Liegenschaftserwerber und -
verkdufer, aber auch Vertragserrichter und Makler sollen fir das Thema der
aulerbticherlichen Dienstbarkeiten sensibilisiert werden. Zudem sollte ihnen dabei
n&hergebracht werden, ob bzw. wie sich gerichtliche Konfrontationen umgehen lassen.

Fur die vorliegende Diplomarbeit wurden mehr als 250 OGH-Urteile aus den letzten
finf Jahre durchgesehen und 80 von diesen fiir eine genauere Analyse ausgewahlt.
Weiters wurden 16 Immobilienfachleute (Immobilienbewerter, Makler, Rechtsanwilte,
Notare und Grundbuchsrechtspfleger) bezlglich deren Erfahrungen und Zugang zu
aulerbiicherlichen Dienstbarkeiten in der Praxis befragt und um Vorschlage zum

1 vgl. Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §472



Umgang mit Dienstbarkeiten sowie zur Vermeidung von gerichtlichen

Auseinandersetzungen gebeten.

1.1. Aufbau der Arbeit

Die Grundlagen zu den Dienstbarkeiten, wie deren Merkmale und Arten, die das ABGB
definiert, werden in Kapitel 2 beschrieben. Zumal aus den analysierten OGH-Urteilen
hervorging, dass die Themen der Entstehung und des Erldschens von Dienstbarkeiten
immer wieder Anlass fiir Gerichtsverfahren geben, werden allgemein das Entstehen und
das Erléschen von Dienstbarkeiten dargestellt. Danach soll erlautert werden, weshalb es

durch auRerbiicherliche Dienstbarkeiten zu einer Rechtsunsicherheit kommt.

Die Ergebnisse der Analyse der OGH-Urteile werden im anschlieBenden dritten Kapitel
prasentiert. Die Gesamtheit der Urteile sowie die einzelnen Dienstbarkeitsarten werden
dabei getrennt voneinander betrachtet. Da das Wegerecht bei den gerichtlichen
Auseinandersetzungen zahlenmélig am starksten vertreten war, kdnnen Urteile, die die
gleichen Rechtsgebiete betreffen, miteinander verglichen werden. Bei den anderen
Arten der Dienstbarkeiten kann indes nur aufgezeigt werden, welche Rechtsgebiete
betroffen waren und wie die Instanzen damit umgegangen sind. Darlber hinaus werden
vermeintliche Dienstbarkeiten erortert, bei deren Begriindung davon ausgegangen
wurde, dass dies Dienstbarkeiten waren, die ins Grundbuch eingetragen werden sollten.
AbschlieBend werden die Auswirkungen von auBerbiicherlichen Dienstbarkeiten auf

den Liegenschaftsverkehr diskutiert.

In Kapitel 4 werden die Erkenntnisse, die aus den Experteninterviews gewonnen
wurden, zusammengefasst. Zundachst werden dabei die Erfahrungen der
Immobilienexperten mit aullerbucherlichen Dienstbarkeiten in ihrem beruflichen
Umfeld sowie Maoglichkeiten, wie man mit Dienstbarkeiten im Allgemeinen und mit
deren Begriindung am besten umgeht, wiedergegeben, um dann auf die Empfehlungen

der Interviewten zur Vermeidung von gerichtlichen Auseinandersetzungen einzugehen.

In den Kapiteln 5 und 6 werden Schlussfolgerungen zu den untersuchten OGH-Urteilen
sowie den Interviews gezogen und es wird ein Ausblick darauf gegeben, wie
aullerbicherliche Dienstbarkeiten die Immobilienwirtschaft in Zukunft beeinflussen

werden.



2. Dienstbarkeiten

Schon im romischen Recht waren auf den zwolf Tafeln nachbarrechtliche
Beschrankungen angefiihrt. Jeder Eigentiimer sollte sein Grundstiick beliebig nutzen

und jegliche unerwiinschte Einwirkung unterbinden kénnen.

Fur Falle der Kollision gleichrangiger Eigentumsrechte, die besonders bei
Grundstlicksnachbarn auftraten, suchte bereits die damalige Rechtsordnung einen
Ausgleich zwischen dem Recht der Eigentimer durch bestimmte Pflichten zur
Ricksichtnahme und Duldung. Diese Nachbarrechte, die auch als ,,Legalservitute®
bezeichnet werden, dienten der besseren Nutzung des einen Grundstiicks und wurden
unter Nachbarn vertraglich als Dienstbarkeit vereinbart.? Der Begriff Servitut leitet sich
vom lateinischen Wort , servitutis* ab und bedeutet Dienst.®> Auch das Wegerecht iiber
das Nachbargrundstick war gewohnheitsrechtlich anerkannt und in einem
Verwaltungsverfahren durchsetzbar, wenn das eigene Grundstiick anders nicht erreicht

werden konnte.*

Die Dienstbarkeiten, auch Servitute genannt, werden in Osterreich im 7. Hauptstiick der
ersten Abteilung des Sachenrechts des Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuchs
behandelt und umfassen die §§ 472 bis 530.

Im Folgenden werden die allgemeinen Merkmale einer Dienstbarkeit sowie die
einzelnen Arten von Dienstbarkeiten erldutert, bevor deren Entstehung und Erléschung

behandelt werden.

2.1. Allgemeine Merkmale

In diesem Abschnitt wird zuerst allgemein die Dienstbarkeit, die das ABGB vorgibt,
definiert und es werden die Unterschiede zur Reallast, die haufig mit der Dienstbarkeit

verwechselt wird, erlautert. Danach wird auf die Rechte und Pflichten des ,,dienenden

2 vgl. Hausmaninger/Selb (2001): Rémisches Privatrecht, S. 145
® vgl. online Wérterbuch: http://www.albertmartin.de/latein/
* vgl. Hausmaninger/Selb (2001): Rémisches Privatrecht, S. 146



Eigentimers“ und des ,herrschenden Eigentimers* eingegangen sowie auf die
Regelung, die das ABGB im Hinblick auf die Aufwande in Bezug auf die Herstellung
und Erhaltung der Dienstbarkeit getroffen hat. AbschlieBend wird erortert, was das

ABGB fiir die Teilung eines berechtigten und belasteten Grundstucks vorsieht.

2.1.1. Definition von Dienstbarkeit

In § 472 ABGB wird ein Eigentumer einer Sache, auch Dienstbarkeitshelasteter oder
Eigentlmer der dienenden Liegenschaft genannt, zur Duldung oder Unterlassung eines
ihm zustehenden Rechts zum Vorteil eines anderen angehalten.’ Bei der Verpflichtung
zur Duldung entsteht ein ,bejahendes Servitut“ und bei der Unterlassung ein
~verneinendes Servitut“.® ’ ® Dies ist bereits das erste Herzstiick der Dienstbarkeit. Der
Eigentimer der dienenden Liegenschaft ist nicht zu aktivem Tun verpflichtet.
Beispielsweise kann fir die Duldung von Dachlawinen kein Servitut begriindet werden,
da der Belastete dadurch verpflichtet werden wirde, den Schnee wegzurdumen, was
wiederum eine aktive Handlung darstellen wirde. Ebenso kann die Pflicht der
Wegerhaltung nach der StVO vom Dienstbarkeitsbelasteten im Ersitzungswege nicht
auf den Dienstbarkeitsberechtigten Ubertragen werden. Dienstbarkeiten konnen aber
reallastdhnliche Nebenpflichten beinhalten, die der Begrindung der Dienstbarkeit nicht
im Wege stehen.’

Die positive Handlung bildet den Unterschied zwischen Dienstbarkeit und Reallast.
Letztere ist eine Form der Sicherstellung, die unter anderem zur Sicherung des
Ausgedinges im landlichen Bereich Anwendung findet, heute jedoch nur mehr geringe
Bedeutung hat.)® Kommt der Eigentiimer der dienenden Liegenschaft seiner

Verpflichtung nicht nach, kann der Berechtigte seinen Anspruch durch Betreiben einer

vgl. Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, 8472

vgl. Hofle (2009): Notwegerecht, S. 29

vgl. Hofmann in Rummel®, §482, Rz 1

vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 1

vgl. Hofmann in Rummel®, §482, Rz 1

10 ygl. Bydlinski, P. (2007): Grundziige des Privatrechts, Rz 360
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Zwangsvollstreckung  befriedigen.* Allerdings besteht die Méglichkeit, dass
Dienstbarkeiten reallastahnliche Nebenpflichten beinhalten, die den Belasteten
zusatzlich zu einer positiven Leistung verpflichten. Dies darf aber nicht Hauptinhalt der
Vereinbarung sein, denn dies wirde der Begriindung der Dienstbarkeit im Wege

stehen.'?

Dem Eigentimer des Dienstbarkeitsrechts, auch Dienstbarkeitsberechtigter oder
Eigentlmer der herrschenden Liegenschaft genannt, steht bei der Dienstbarkeit ein
beschranktes Nutzungsrecht an der fremden Sache zu.'® Dies ist der zweite zentrale
Aspekt der Dienstbarkeit ,,an der fremden Sache®. Eine Dienstbarkeit kann nicht an
einer Liegenschaft begriindet werden, wenn der Berechtigte und der Belastete ein und
dieselbe Person sind.** Welche Auswirkung eine Vereinigung des Berechtigten und

Belasteten hat, wird in Kapitel 2.1.4 noch naher besprochen.

Grundsatzlich ist die Begriindung einer Dienstbarkeit nur an einer Liegenschaft oder
einem bestimmten Grundstiick einer Liegenschaft und mit all ihren Miteigentiimern
moglich. Ein ideeller Anteil kann nicht mit einer Dienstbarkeit belastet werden. Bei
Wohnungseigentum kann das einzelne Wohnungseigentumsobjekt bloR mit einem
Fruchtgenussrecht oder einer Dienstbarkeit, die nur das einzelne Eigentumsobjekt

betrifft, belastet werden.*®

Im letzten Satz von § 472 ABGB steht: ,,Es ist ein dingliches, gegen jeden Besitzer der
dienstbaren Sache wirksames Recht.“!® Ein dingliches Recht kann der Berechtigte
gegenlber jedem verteidigen. Im Unterschied dazu besitzt ein blol3 obligatorisches
Recht keine absolute Herrschaft an der Sache. Damit ein dingliches Recht entstehen
kann, sind ein Titel (siehe Kapitel 2.3.1) sowie eine Erwerbungsart (siehe Kapitel 2.3.2)

erforderlich.'’

11 ygl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht™ I, S. 433
12 ygl. Hofmann in Rummel?, §482, Rz 1

13 vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht™ I, S. 420
¥ vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht*® I, S. 421
%5 ygl. Hofmann in Rummel?, § 472, Rz 2

Allgemein birgerliches Gesetzbuch: §481

7 vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht*® I, S. 420
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Der Berechtigte hat nicht nur das Recht, die fremde Sache zu benutzen, sondern hat
damit auch Pflichten zu tbernehmen. Genauso ist der Belastete nicht nur in seinem
Recht eingeschrankt. Welche Rechte und Pflichten die Eigentimer der herrschenden
und dienenden Liegenschaft mit der Dienstbarkeit Ubernehmen, wird im folgenden
Abschnitt diskutiert.

2.1.2. Rechte und Pflichten des Berechtigten und des Belasteten

Die Rechte und Pflichten des Berechtigten sind allgemein im § 484 ABGB festgelegt.

8 484 ABGB. ,,Der Besitzer des herrschenden Gutes kann zwar sein Recht auf die im
gefallige Art ausuben; doch dirfen Servituten nicht erweitert, sie missen vielmehr,
insoweit es ihre Natur und der Zweck der Bestellung gestattet, eingeschrankt

werden. <8

Der Dienstbarkeitsberechtigte kann die Auslbung der Dienstbarkeit zwar nach
beliebiger Art gestalten, jedoch darf dies nicht zu einer Schikane des Eigentiimers der
dienenden Liegenschaft fiihren. Der Zweck der Dienstbarkeit im Entstehungszeitpunkt
war die Ermdglichung eines Vorteils fir den Dienstbarkeitsberechtigten unter
Berlicksichtigung, dass dem Dienstbarkeitsverpflichteten so wenig wie moglich
geschadet und er in seinen Rechten schonend eingeschrankt wird. Eine Erweiterung
durch den Dienstbarkeitsberechtigten entspricht zudem eine einseitige Anderung des
ihm  zugestandenen Rechts. Jedoch sind unbedeutende Anderungen des
Dienstbarkeitsrechts moglich, die der Belastete zu dulden hat. Dies ist jedoch nicht der

Fall, wenn es sich um erhebliche oder gar unzumutbare Erweiterungen handelt.'®

Eine unerlaubte Ausweitung der Dienstbarkeit ware zum Beispiel die Erweiterung des
Fahrrechts, das auf landwirtschaftliche Nutzung eingeschrankt ist, auf Pkw, Motor- oder
Fahrréder, wenn auf der bisher landwirtschaftlich genlitzten herrschenden Liegenschaft
ein Wohngebaude errichtet wird und damit das Fahrrecht erweitert wird. Die Anpassung

an den Stand der Technik, wie zum Beispiel, dass der landwirtschaftlich genutzte Weg

8 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §484
19 ygl. Hofmann in Rummel?, §484, Rz 1



nicht mehr, wie seinerzeit vereinbart, mit dem Pferdegespann, sondern mit einem
modernen landwirtschaftlichen Gerét befahren wird, ist indessen keine Erweiterung der
Dienstbarkeit. Musste dadurch der Weg verbreitert oder seine Oberfldche veréndert (z.
B. von Schotter auf Asphalt) werden, gilt dies wiederum als Ausweitung der
Dienstbarkeit. Ein Gehrecht etwa wird nicht allein durch eine ansteigende Zahl von
Benutzern erweitert (besonders dann nicht, wenn der Weg bereits fir den
Fremdenverkehr bestimmt war), wohl aber dann, wenn bisher nur die Eigentlimer des
herrschenden Grundstiicks das Wegerecht benitzt haben und nach Errichtung einer

Pension deren Pensionsgéste nun den Weg beniitzen.”

Durch den Dienstbarkeitsbelasteten kann der Berechtigte in der Austibung seines
Rechts nicht beschrankt werden, ausgenommen, der Berechtigte hat seine Zustimmung,
wenn auch blof eine schlissige, dazu gegeben oder die Rechtsausibung wird nicht
ernstlich erschwert oder geféhrdet. Ein Beispiel daftr ist die Verlegung eines
Wegerechts auf ein anderes Grundstick des Belasteten. Dies kann vorgenommen
werden, wenn die Interessen des Berechtigten gewahrt bleiben und eine
grundblcherliche Eintragung erfolgt. Dies gilt auch fir nicht verbicherte
Dienstbarkeiten. Wenn die Interessen des Berechtigten gewahrt bleiben und es ihm
aufgrund der Natur und des Zwecks der Dienstbarkeit zugemutet werden kann, kann

eine Verlegung auch ohne Zustimmung des Berechtigten durchgefiihrt werden.?

Wird die Dienstbarkeit unberechtigt erweitert, kann dies der Dienstbarkeitsbelastete mit
einer  Eigentumsfreiheitsklage ~ abwehren.  Auch  die  Einwirkung  des
Dienstbarkeitsberechtigten auf Dritte, beispielsweise einen weiteren
Dienstbarkeitsberechtigten, kann dadurch erzwungen werden. Allerdings erlischt die
Dienstbarkeit nicht durch die bloBe Ausweitung der Beniitzung oder durch Anderung
des Verwendungszwecks des herrschenden Guts, soweit das Servitut nicht unmdglich

oder zwecklos geworden ist.??

20 ygl. Hofmann in Rummel®, §484, Rz 2

vgl. Hofmann in Rummel®, §484, Rz 5
vgl. Hofmann in Rummel®, §484, Rz 4
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Die Pflichten des Belasteten wurden, da diese die Grundlagen einer Dienstbarkeit

darstellen, bereits in Kapitel 2.1.1 umfassend erlautert.

2.1.3. Aufwand fir die Herstellung und Erhaltung der Dienstbarkeit

Grundsétzlich hat der Berechtigte nach 8§ 483 ABGB den Herstellungs- (auch fir die
erste Herstellung) und Erhaltungsaufwand zu tragen, auch wenn das Servitut
unentgeltlich gewahrt wurde. Wird die Sache auch vom Verpflichteten und Eigenttimer
der belasteten Liegenschaft benitzt, wird die Verpflichtung der Kostentragung auf den
Liegenschafteigentimer (bertragen. Dieser ist jedoch nur verpflichtet, den
Herstellungs- und Erhaltungsaufwand so weit zu tragen, wie er die Sache auch bendtzt.
AnteilsmaBig hat den Aufwand auch der Berechtigte mitzutragen.?

In der Praxis zeigt sich allerdings, dass die Regelung nach § 483 ABGB zu ungenau fur
den einzelnen Fall ist und daher diesem Punkt bei der Dienstbarkeitsbegriindung und
insbesondere bei der Erstellung des Dienstbarkeitsvertrags besonderes Augenmerk
geschenkt werden sollte, damit spétere Auseinandersetzungen vermieden werden (siehe
Kapitel 4.2).

Doch nicht nur § 483 ABGB birgt Potenzial fiir Auseinandersetzungen in sich. Auch im
Fall der Grundstiicksteilung oder Ubertragung der Eigentumsrechte kann es zu

Schwierigkeiten kommen.

2.1.4. Ubertragung der Dienstbarkeit

Wenn eine Liegenschaft geteilt werden soll oder aus mehreren Grundstiicken besteht
und eines oder mehrere von diesen abgesondert werden sollen, stellt sich bei einem
dienstbarkeitsbelasteten Grundstuick die Frage, was mit der Dienstbarkeit geschieht und
ob eine Dienstbarkeit bertragbar ist. Bei der Teilung des herrschenden Grundstticks
wird darauf zu achten sein, ob die dienende Liegenschaft durch die Teilung

beeintrachtigt wird.

2 ylg. Hofmann in Rummel?, §483, Rz 1



Der Gesetzgeber hat mit der Grundbuchs-Novelle 2008 die Teilung von
dienstbarkeitsbelasteten Grundstiicken genauer geregelt. Dazu findet man im § 13

Liegenschaftsteilungsgesetz folgende Regelung:

8 13 (1) LiegTeilG.: ,,Wenn ein Trennstiuck oder mehrere Trennstlicke lastenfrei oder
unter Mitiibertragung von Grunddienstbarkeiten abgeschrieben werden sollen und die
Voraussetzungen fir die Zulassigkeit der Abschreibung nach den Abs. 3 oder 4 offenbar
gegeben sind, kann die Vermessungsbehdrde den Antrag auf bucherliche Durchfiihrung,
die Zustimmung der Buchberechtigten zur lastenfreien Abschreibung und den Titel des

Eigentumserwerbs beurkunden.

(2) Auf Grund dieser Beurkundung und des dem Anmeldungsbogen zugrundeliegenden
Planes ist, sofern die in den Abs. 3 oder 4 genannten Voraussetzungen vorliegen, die
Ab- und Zuschreibung zu bewilligen. Hiezu bedarf es unbeschadet sonstiger
Voraussetzungen weder der Vorlage einer Urkunde noch der Zustimmung oder
Aufforderung (8 4) der Buchberechtigten. Doch sind diese von der Abschreibung zu

verstandigen.

(3) Die Abschreibung von einem Grundbuchskorper ist zuldssig, wenn sich der Wert der
bei dem Grundbuchskdrper verbleibenden Grundstiicke infolge der Abschreibung jedes

einzelnen Trennstlicks offenbar um nicht mehr als je 2 000 Euro verringert.

(4) Die Abschreibung von einem belasteten Grundbuchskdrper ist Gberdies nur zulassig,

1. wenn sich der Wert der bei dem Grundbuchskérper verbleibenden Grundstlicke
zuziglich des Werts der gleichzeitig zugeschriebenen Trennstlicke infolge der

Abschreibung insgesamt offenbar um nicht mehr als 2 000 Euro verringert,

2. wenn die Summe der Flacheninhalte der Trennstiicke 5 vom Hundert des

Flacheninhalts des Grundbuchskdrpers nicht tbersteigt,

3. wenn innerhalb eines Zeitraums von funf Jahren vor der Bewilligung der
Abschreibung keine lastenfreie Abschreibung auf Grund dieses Absatzes

vorgenommen worden ist und

4. wenn durch die begehrte Abschreibung die Austibung einer Dienstbarkeit nicht

unmoglich gemacht oder behindert wird.



(5) Die folgenden biicherlichen Rechte gelten nicht als Belastung im Sinn des Abs. 4:

1. Dienstbarkeiten, die auf bestimmte rdumliche Grenzen beschréankt sind (8 12
Abs. 2 GBG) und die sich nicht auf die abzuschreibenden Trennstiicke beziehen
(8 3 Abs. 2),

2. Grunddienstbarkeiten, die mittibertragen (sic!) werden (8 3 Abs. 1), und

3. Lasten, bei denen die Buchberechtigten der lastenfreien Abschreibung

zugestimmt haben.“?*

Ein Buchberechtigter kann unter der Behauptung, dass die Voraussetzungen gemaf
8 13 (4) LiegTeilG nicht vorliegt und er seine Zustimmung zur lastenfreien
Abschreibung nicht gewahrt hat, innerhalb von 30 Tagen ab Zustellung des bewilligten

Beschlusses Einspruch erheben.?

Weiters konnen die Dienstbarkeitsbeteiligten vor der Situation stehen, dass eine
Ubertragung an einen anderen Belasteten oder Berechtigten, zum Beispiel durch die
VerduBerung einer Liegenschaft, vorgenommen werden soll. Die grundlegenden
Regelungen finden sich dazu in den 88 485, 844 und 847 ABGB. Uberdies ist zu
hinterfragen, ob das Dienstbarkeitsrecht auch mehreren Personen Ubertragen werden
kann und welche Auswirkung die Vereinigung des Dienstbarkeitsberechtigten und -

belasteten in einer Person hat.

Grundsatzlich kann jede Dienstbarkeit, vorausgesetzt, die Dienstbarkeitsparteien
vereinbaren dies, Ubertragen werden. Jedoch schliet § 485 ABGB ein eigenmachtiges
Handeln sowohl fur den Dienstbarkeitsberechtigten als auch fiir den -belasteten aus.
Das bedeutet zum Beispiel, dass ein Dienstbarkeitsbelasteter nicht ohne Zustimmung
des Dienstbarkeitsberechtigten den Verlauf eines Wegerechts veradndern kann. Dies gilt
vice versa natiirlich auch fir den Dienstbarkeitsberechtigten.?® Das bedeutet aber nicht,
dass die Dienstbarkeit im Falle der LiegenschaftsverduBerung den Eigentimer des
dienenden oder herrschenden Guts in seiner Disposition durch die Zustimmung des

** Liegengschaftsteilungsgesetz, §13
% vgl. §14 LiegTeilG
% ygl. Hofmann in Rummel®, §485, Rz 1
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Berechtigten oder Belasteten behindert wird. Vielmehr hat der nachfolgende Eigentiimer

die Dienstbarkeit, die davor schon bestanden hat, zu tibernehmen.?’

Von einer Ubertragung sind die personlichen Dienstbarkeiten teilweise ausgenommen.

Dies wird in Kapitel 2.2.2 jedoch noch néher erlautert.

Wird die dienende Liegenschaft geteilt, bleibt die Dienstbarkeit, unabhéngig von einer
grundbiicherlichen Ubertragung, bestehen.?® In § 485 ABGB ist festgehalten, dass die
Dienstbarkeit nicht durch eine VergroRerung, Verkleinerung oder Zerstiickelung der
dienenden Liegenschaft geteilt werden kann.?® Eine Teilung des dienenden Grundstiicks
darf dem Berechtigten nicht zum Nachteil gereichen. Allerdings besteht die Mdglichkeit
fir den Belasteten, wenn einzelne Grundstiicke von einer Liegenschaft abgeteilt
werden, die dem Berechtigten nicht dienen, dass diese mit Zustimmung des
Berechtigten  lastenfrei abgeschrieben werden. Dies bedarf jedoch einer
grundbiicherlichen Eintragung.®® Kann der Dienstbarkeitsberechtigte sein Recht in
unverdnderter Art ausiiben und verweigert er seine Zustimmung zur lastenfreien
Abtrennung bloR mutwillig, kann der Dienstbarkeitsbelastete nach § 847 leg cit die

rechtsmissbrauchlich nicht erteilte Zustimmung erzwingen.*

Im Falle einer Teilung der herrschenden Liegenschaft gilt grundsétzlich, wie bereits
erwéhnt, dass mit der Zustimmung des Dienstbarkeitsbelasteten die Teilung immer
vorgenommen werden kann.*? Sollte keine Zustimmung erteilt werden, kommt § 844
ABGB zur Anwendung.

8 844 leg cit. ,,Die Grunddienstbarkeiten bestehen mangels Vereinbarung zugunsten

aller Teile fort; jedoch darf die Dienstbarkeit dadurch nicht erweitert oder fur das

27 vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht® I, S. 421f
28 ygl. Gamerith in Rummel®, §844, Rz 7

2 ygl. Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §485

vgl. Hofmann in Rummel®, §485, Rz 2

81 vgl. Gamerith in Rummel®, §847, Rz 2

%2 vgl. Hofmann in Rummel®, §485, Rz 1
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dienstbare Gut beschwerlicher werden. Kommt die Ausiibung der Dienstbarkeit nur

einzelnen Teile zugute, so erlischt das Recht hinsichtlich der tibrigen Teile.«®

Im Teilungsfall der herrschenden Liegenschaft ist darauf zu achten, dass die
Dienstbarkeit nicht erweitert oder beschwerlicher fir die dienende Liegenschaft
gemacht wird. Eine Mehrbelastung ist nur im Falle einer ,,ungemessenen Dienstbarkeit*
zuléssig, wenn dadurch eine Anpassung der Bedurfnisse an die Dienstbarkeit fur die
herrschende Liegenschaft notwendig wird. Dies muss jedoch bei der Begriindung der
Dienstbarkeit bereits festgestanden haben bzw. vom Anlass der Begriindung abgeleitet
werden konnen. Anderenfalls gilt auch hier, dass die Teilung keine erheblichen oder
unzumutbaren Erschwernisse zur Folge haben darf. Unbedeutende Verénderungen

miissen hingegen geduldet werden.*

Fuhrt die Teilung dazu, dass die Dienstbarkeit vom abgetrennten Stiick nicht ausge(bt
werden kann, weil zum Beispiel das Wegerecht diesen Teil nicht berlhrt und sie blof3
aufgrund des Buchstands vorhanden ist, erlischt die Dienstbarkeit auf dem nicht
betroffenen Teilstiick kraft Gesetz.*® Fiir den Fall, dass durch die Teilung der dienenden
oder herrschenden Liegenschaft eine Regelung der Ausiibung der Dienstbarkeit
notwendig wird, kann der Dienstbarkeitsberechtigte eine gerichtliche Regelung

begehren.®

Ob eine Dienstbarkeit an einer Liegenschaft auch an mehrere Personen ubertragen

werden kann, ist eine Frage, die § 486 ABGB beantwortet.

8 486 ABGB. ,,Ein Grundstlick kann mehreren Personen zugleich dienstbar sein, wenn

anders die alteren Rechte eines Dritten nicht darunter leiden.“*’

Dabei gilt es, zu unterscheiden, um welche Dienstbarkeit es sich handelt. Gleichartige
Dienstbarkeiten, zum Beispiel um ein Wegerecht, kdnnen nebeneinander gelten, wenn

sie einander nicht gegenseitig behindern. Dies gilt auch fir ungleichartige

¥ Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §844

3 vgl. Gamerith in Rummel®, §844, Rz 10
% vgl. Gamerith in Rummel®, §844, Rz 11
% vgl. Gamerith in Rummel®, §848a, Rz 1

7 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §486
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Dienstbarkeiten. Ein Leitungs- und ein Wegerecht kdnnen etwa auf einem Grundstlick
lasten, solange es zu keinem Interessenkonflikt kommt. Sollten sie nicht nebeneinander
vereinbar sein, hat das zeitlich zuerst erworbene Recht den Vorrang gegentiber dem
nachfolgenden Recht.®® Entsteht eine Mehrbelastung fiir die dienende Liegenschaft
durch einen der Dienstbarkeitsberechtigten, kann nur der Belastete, das hei3t der
Grundstlckseigentiimer, gegen eine unzuldssige Erweiterung vorgehen, jedoch nicht ein

in seinen Rechten eingeschrankter Berechtigter.*

Da nach den allgemeinen Regeln eine Dienstbarkeit nur an fremden Sachen begriindet
werden kann, ruht die Dienstbarkeit, wenn der Dienstbarkeitsbelastete und -berechtigte
in einer Person vereint wird. Ein Beispiel dafiir ist die Ubergabe der dienenden
Liegenschaft durch den Dienstbarkeitsbelasteten aufgrund einer letztwilligen Verfiigung
an den Dienstbarkeitsberechtigten. Solange Berechtigter und Belasteter ein und dieselbe
Person sind, ,ruht“ die Dienstbarkeit. Haben die Liegenschaften wieder

unterschiedliche Eigentiimer, lebt die Dienstbarkeit wieder auf.*°

Wird eine Liegenschaft geteilt, bei der ein Grundstlick offenkundig dem anderen vor
Abtrennung gedient hat und es ihm weiterhin dienen soll, entsteht nach herrschender
Rechtsprechung eine Dienstbarkeit auch ohne Vereinbarung und Verbucherung, da
angenommen wird, dass der durch den Ubertragungsakt geschaffene Zustand dem einer
Dienstbarkeit entspricht. Im Zweifel ist davon auszugehen, dass die urspriingliche
Situation, in der ein Grundstiick dem anderen gedient hat, beibehalten werden soll.**

Welche Arten von Dienstbarkeiten vom Gesetzgeber vorgesehen sind, wird im nachsten

Abschnitt dargelegt.

% vgl. Hofmann in Rummel®, §486, Rz 1

vgl. Hofmann in Rummel?, §486, Rz 1
%0 vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht® I, S. 421
4 vgl. u.a. OGH 40b219/06v und 50b273/07v
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2.2. Arten von Dienstbarkeiten

Neben den allgemeinen Regelungen der Dienstbarkeit fuhrt das Allgemeine Blrgerliche
Gesetzbuch einige Dienstbarkeitsarten an und unterscheidet dabei zwischen

Grunddienstbarkeiten und personlichen Dienstbarkeiten.

Die Grunddienstbarkeit ist eine von der Person unabhdngige Dienstbarkeit, die zum
Vorteil der einen Liegenschaft (herrschend) durch den Gebrauch der anderen
Liegenschaft (dienend) fihrt. Mit einer Grunddienstbarkeit werden die Rechte des
Belasteten vermindert und die des Berechtigten vermehrt. Grunddienstbarkeiten gehen
zumeist auch auf den Rechtsnachfolger (ber. Die personlichen Dienstbarkeiten
verschaffen dagegen nur einer bestimmten Person einen Vorteil, zum Beispiel ein

Wohnungsrecht.*?

Eine Besonderheit bei den Dienstbarkeitsarten ist die unregelmaRige Dienstbarkeit, die

in Kapitel 2.2.3 erldutert wird.
Die folgende Abbildung gibt einen Uberblick iiber die Dienstbarkeitsarten.

Abb. 1: Dienstbarkeiten — Ubersicht

Dienstbarkeiten

persdnliche Dienstbarkeiten Grunddienstbarkeiten

unregelméaRige Dienstbarkeiten

Wohnungsrecht Gebrauchsrecht Feld-Servitut Haus-Servitut

zum Beispiel: zum Beispiel:

*  Fullsteig + Gebadude auf fremdem
*  Viehtrieb Grund

s+  Fahrweg +  Fensterrecht

s Wasserschdpfen +  Haus nicht erhdhen

s  Wasserableiten +  Aussicht

Fruchtgenussrecht

Quelle: eigene Darstellung

2 ygl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, S. 22, Rz 7
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Die ,Legalservitute* wirken zwar wie Dienstbarkeiten, sind im 0sterreichischen
Rechtssystem  jedoch  keine  echten Dienstbarkeiten,  sondern  bloRe
Eigentumsbeschrankungen, die aus Rucksicht auf die Nachbarschaft und aufgrund des

objektiven Rechts bestehen. 3

Die Grunddienstbarkeit, die auch als Realservitut bezeichnet wird, tritt mit all ihren
Variationen haufiger als die personlichen Dienstbarkeiten auf und wird im folgenden
Abschnitt beschrieben.

2.2.1. Grunddienstbarkeiten

8 473 ABGB. ,,Wird das Recht der Dienstbarkeit mit dem Besitze eines Grundstiickes
zu dessen vorteilhafteren oder bequemeren Benitzung verknupft, so entsteht eine

Grunddienstbarkeit; auRer dem (sic!) ist die Dienstbarkeit personlich.**

Grunddienstbarkeiten ermdglichen dem Eigentiimer der herrschenden Liegenschaft eine
vorteilhaftere oder bequemere Beniitzung. Der blofle Verzicht auf eine rechtliche
Verfligung, wie zum Beispiel die Begriindung von Wohnungseigentum, ist fir die
Begrundung einer Grunddienstbarkeit nicht ausreichend. Indessen ist der Verzicht auf
ein  Abwehrrecht flir die Begrindung einer Dienstbarkeit ausreichend. Da
Bequemlichkeit und Nutzlichkeit gleichgestellt sind, wird an dieses Utilitatserfordernis
kein strenger Malistab angelegt. Einzig ein zweckloses oder voéllig unwirtschaftliches
Recht kann keine Dienstbarkeit begriinden. An die Ersitzung werden hingegen strengere
Anforderungen gestellt. Die bloRe Nutzlichkeit oder Bequemlichkeit des Rechts geniigt

nicht.*®

Die Grundvoraussetzung fur eine Grunddienstbarkeit sind zwei Grundbesitzer, von

denen einer die dienende und der andere die herrschende Liegenschaft besitzt.*® Zudem

* vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht™ I, S. 432f
* Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §473

vgl. Hofmann in Rummel®, §473, Rz 2

vgl. Allgemein burgerliches Gesetzbuch: §474

45

46
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kdnnen Grunddienstbarkeiten nur an der Gesamtheit eines Grundstiicks erworben
werden. An Bruchteilen eines dienenden Grundsticks oder des herrschenden

Grundstiicks kann keine Dienstbarkeit begriindet werden.*’

Abb. 2: Grunddienstbarkeiten — Ubersicht

Grunddienstbarkeiten

Feld-Servitut Haus-Servitut

Quelle: eigene Darstellung

Wie die oben dargestellte Abbildung zeigt, werden die Grunddienstbarkeiten nach
8 474 ABGB in Haus- und Feldservitute unterteilt. Diese Einteilung stellt jedoch nicht
auf die Beschaffenheit des herrschenden Grundstucks im Einzelfall ab. Entscheidend ist
vielmehr, ob die Dienstbarkeit regelmafig fir ein landwirtschaftlich oder fur ein anders
genutztes Grundstiick bestellt wurde.*® Die einzige Bedeutung fiir diese Unterscheidung
ist nur mehr durch eine Sonderregelung der Verbiicherung in Tirol und Vorarlberg
gegeben. (Auf diese Sonderregelung wird im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter

eingegangen.)*

Das ABGB regelt in den 88 475 und 476 die Haus- und in 8 477 die Feldservitute.

Deshalb werden zunachst die Hausservitute erortert.

T vgl. Gamerith in Rummel®, § 844, Rz 2

8 vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, S. 11, Rz 2

* vgl. Hofmann in Rummel®, § 474, Rz 1
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2.2.1.1. Hausservitute

8 475 (1) ABGB. ,,Die Haus-Servituten sind gewohnlich:
1. Das Recht, eine Last eines Gebaudes auf ein fremdes Gebaude zu setzen;
2. Einen Balken oder Sparren in eine fremde Wand einzuftigen;

3. Ein Fenster in der fremden Wand zu 6ffnen; es sei des Lichtes oder der Aussicht

wegen;
4. Ein Dach oder einen Erker Gber des Nachbars Luftraum zu bauen;

5. Den Rauch durch des Nachbars Schornstein zu fiihren;

6. Die Dachtraufe auf fremden Grund zu leiten;

7. Flussigkeiten auf des Nachbars Grund zu giel3en oder durchzufiihren.**

8 475 (2) leg cit. ,,Durch diese und &hnliche Haus-Servituten wird ein Hausbesitzer

befugt, etwas auf dem Grunde seines Nachbars vorzunehmen, was dieser dulden muf.
<50

Die in 8§ 475 ABGB aufgezdhlten Hausservitute sind nicht erschopfend. Indessen
werden nur einige Hausdienstbarkeiten angefuhrt, die einen Hausbesitzer dazu
berechtigen, etwas auf dem Grund seines Nachbarn vorzunehmen, das dieser dulden

muss.”
Die 88 487 bis 491 ABGB fiihren die in 8 475 leg cit genannten Servitute im Detail aus.

§ 476 leg cit enthalt einige verneinende Bestimmungen der Hausservitute,>® durch die
der Eigentimer des dienenden Grundstucks verpflichtet wird, eine ihm sonst
freistehende Verfiigung zu unterlassen. Auch diese Aufzahlung ist nicht taxativ.>

0 Allgemein birgerliches Gesetzbuch: §475

L ygl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 2.1
52 ygl. Hofmann in Rummel®, §476, Rz 1
>3 vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 2.1
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8 476 ABGB. ,,Durch andere Haus-Servituten wird der Besitzer des dienstbaren
Grundes verpflichtet, etwas zu unterlassen, was ihm sonst zu tun frei stand (sic!).

Dergleichen sind:

8. Sein Haus nicht zu erhéhen;

9. Es nicht niedriger zu machen;

10. Dem herrschenden Geb&ude Licht und Luft
11. Oder Aussicht nicht zu benehmen;

12. Die Dachtraufe seines Hauses von dem Grunde des Nachbars, dem sie zur
Bewasserung seines Gartens oder zur Fillung seiner Zisterne, oder auf eine

andere Art niitzlich sein kann, nicht abzuleiten.*>*

Die im oben stehenden Paragrafen angefiihrten Dienstbarkeiten werden auch Cottage-
Servitut genannt. Dieses verpflichtet die Eigentimer wechselseitig zur Einhaltung einer
bestimmten Verbauung eines Ortsteils. Selbst MaRnahmen der Baubehdrde werden mit
diesen Dienstbarkeiten auRer Kraft gesetzt. Ein VVerbauungsverbot kann aber nicht zur
Verpflichtung fuhren, hdher gewachsene Baume zu entfernen. Das regelt Ziffer 10, die
dem Dienstbarkeitsberechtigten zugesteht, dass ihm der Anblick des Himmels aus dem
unge6ffneten Fenster des untersten Stockwerks nicht geschmalert werden darf, sei es
durch Gebaude oder Pflanzen. Im Gegensatz dazu geht Ziffer 11 noch weiter. Es darf
auf dem dienenden Grundstiick nichts unternommen werden, wodurch die freie
Aussicht auf das Gesamtpanorama nach Malgabe des Zwecks des Servituts entzogen

wird.>®

,.Eine ungehinderte Sicht auf einzelne Bauwerke muss nur dann gewahrt werden, wenn

sich dies aufgrund ihrer Bedeutung zum Zeitpunkt der Einrdumung der Dienstbarkeit

oder einer besonderen Vereinbarung ergibt.*>®

*  Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §476
% vgl. Hofmann in Rummel?, §746, Rz 1
% vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 2.1
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2.2.1.2. Feldservitute

8 477 ABGB. ,,Die vorziiglichen Feld-Servituten sind:

1. das Recht einen FuBsteig, Viehtrieb oder Fahrweg auf fremden Grunde und

Boden zu halten;
2. das Wasser zu schopfen, das Vieh zu tranken, das Wasser ab- und herzuleiten;
3. das Vieh zu hiten und zu weiden;

4. Holz zu fallen, verdorrte Aste und Reiser zu sammeln, Eicheln zu lesen, Laub zu

rechen;

5. zu jagen, zu fischen, Vdgel zu fangen;

6. Steine zu brechen, Sand zu graben, Kalk zu brennen.*’

Die Aufzahlung des § 477 ABGB ist nicht vollstandig, bestimmt aber den Charakter der
Dienstbarkeit.”® Die §§ 492 bis 503 ABGB filhren die in § 477 leg cit aufgezahlten
Dienstbarkeiten im Detail aus.

Die in Osterreich bekannteste Dienstbarkeit, das Wegerecht, ist in § 492 ABGB geregelt
und gehort zu den Feldservituten, beschrankt sich aber nicht auf landwirtschaftlich
genutzte Liegenschaften, sondern ist unabhdngig vom tatsachlichen Gebrauch des

herrschenden Guts.>®

8 492 ABGB. ,,Das Recht des Fuf3steiges begreift das Recht in sich, auf diesem Steige
zu gehen, sich von Menschen tragen, oder andere Menschen zu sich kommen zu lassen.
Mit dem Viehtriebe ist das Recht, einen Schiebkarren zu gebrauchen; und mit dem

Fahrwege das Recht, mit einem oder mehreren Ziigen zu fahren, verbunden.*®

57

Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §477
vgl. Hofmann in Rummel®, §477, Rz 1
vgl. Hofmann in Rummel®, §492, Rz 1
Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §492
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Das Wegerecht wird wiederum in das Geh- und Fahrrecht unterteilt. Diese
Unterscheidung ist fir den Inhalt des auszuiibenden Dienstbarkeitrechtes wesentlich.
Zum Beispiel ist bei einem Gehrecht zwar das Schieben eines Kinderwagens oder
Rollstuhls erlaubt, jedoch nicht das Schieben oder gar das Befahren mit einem Fahrrad.
Dies wird dem Fahrrecht zugeordnet und darf nicht bei einer Dienstbarkeit, die bloR das
Gehrecht erlaubt, ausgefiihrt werden. Beim unbeschrankten Fahrrecht sind indes das
Gehen und auch das Reiten erlaubt. Das Wegerecht kommt nicht nur dem Eigentiimer
der herrschenden Liegenschaft zu, sondern auch seinen Gasten, solange es sich nicht um
einen nachtraglich errichteten Pensionsbetrieb handelt. Jedoch ein Parken oder das
Ausfuhren von Ladetatigkeiten auf dem Dienstbarkeitsweg ware bereits eine

Uberschreitung und somit eine Mehrbelastung der Dienstbarkeit.®*

An die Abgrenzung der Grunddienstbarkeiten schlielt die Beschreibung der

personlichen Dienstbarkeiten an.

2.2.2. Personliche Dienstbarkeiten

In 8 478 ABGB werden die personlichen Dienstbarkeiten genannt.

8 478 leg cit. ,,Die personlichen Servituten sind: der notige Gebrauch einer Sache; die

FruchtnieBung; und die Wohnung.“®?

Das ABGB kennt drei Arten von Personalservituten, die in § 478 taxativ aufgezahlt

werden:®
e Fruchtgenussrecht
e Gebrauchsrecht

e Wohnungsrecht

61 vgl. Hofmann in Rummel®, §492, Rz 1

62 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §478
%3 vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 7
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Abb. 3: Personliche Dienstbarkeiten — Ubersicht

persénliche Dienstbarkeiten

Wohnungsrecht Fruchtgenussrecht Gebrauchsrecht

Quelle: eigene Darstellung

Ein besonderes Merkmal der persdnlichen Dienstbarkeit ist ihr Erléschen mit dem Tod
der dienstbarkeitsberechtigten Person. Vom Gesetzgeber wird der Tod einer physischen

Person dem Erléschen einer juristischen Person gleichgestellt.®*

Ein Servitutsberechtigter kann eine personliche Dienstbarkeit nicht an jemanden
Ubertragen. Dies ist neben § 485 (siehe Kapitel 2.1.4) in § 507 geregelt.

8 507 ABGB. ,,Der Berechtigte darf die Substanz der ihm zum Gebrauche bewilligten

Sache nicht verandern; er darf auch das Recht an keinen anderen tibertragen.““®®

Eine Ubertragung ist auch nicht in Form einer Verpachtung, Vermietung oder sonstigen
Uberlassung moglich, selbst dann nicht, wenn der Berechtigte selbst das Recht

voriibergehend nicht ausiibt oder ausiiben kann.®

Ausgenommen davon ist das
Fruchtgenussrecht, das den FruchtnieRer dazu berechtigt, die Sache zu vermieten oder

zu verpachten.®’

Das umfangreichste Recht ist das Fruchtgenussrecht, gefolgt vom Gebrauchsrecht. Das

Wohnrecht hat den geringsten Umfang.

% vgl. Hofmann in Rummel®, §529, Rz 1

Allgemein birgerliches Gesetzbuch: 8507
vgl. Hofmann in Rummel?, §507, Rz 1
®7 vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht*® I, S. 425f
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2.2.2.1. Fruchtgenussrecht

Das Fruchtgenussrecht wird in § 509 ABGB geregelt.

8 509 ABGB. ,,Die Fruchtniellung ist das Recht, eine fremde Sache, mit Schonung der

Substanz, ohne alle Einschrankung zu genieBen.«®®

Die FruchtnieRung, auch Fruchtgenuss oder Fruchtgenussrecht, ist das dingliche Recht,
eine fremde Sache unter Schonung der Substanz ohne jede Einschrankung zu nutzen.®®
® Dieses Recht verleiht dem Berechtigten eine eigentiimerahnliche Stellung zu der
Sache. Der Unterschied zum Eigentumsrecht besteht nur darin, dass der Fruchtniel3er
die Substanz nicht angreifen darf. Zur Begriindung eines Fruchtgenussrechts ist es
erforderlich, dass die Absicht der Parteien auf die Begrindung eines dinglichen Rechts
gerichtet ist. Daher ist eine Eintragung des Fruchtgenussrechts ins Grundbuch
notwendig. Fehlt diese Absicht, kann das begriindete Recht dem Inhalt nach zwar dem

Fruchtgenuss dhnlich sein, hat aber bloR obligatorische Wirkung.”

Der FruchtnieBer ist dazu verpflichtet, die dienstbare Sache instand zu halten. Das
bedeutet, er muss den Wert der Sache erhalten. Sollte sich dieser ohne sein VVerschulden
verringern, muss er dies nicht verantworten. Gefahrdet der Fruchtniel3er die Substanz,
kann der Eigentimer der Sache von ihm eine Sicherheitsleistung fur die Ruckstellung

verlangen.”? 3

Der Unterschied zwischen Gebrauchsrecht und Fruchtgenussrecht ist die Beschrankung

auf die Bedrfnisse des Berechtigten beim Gebrauchsrecht.”

% Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §509

vgl. Hofmann in Rummel®, §509, Rz 1

0 ygl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 8

™ vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 8

2 ygl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht™ I, S. 426
" vgl. Hofmann in Rummel®, § 520, Rz 1

vgl. Hofmann in Rummel®, §509, Rz 1
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2.2.2.2. Gebrauchsrechte

Das Gebrauchsrecht ,,... gewahrt den Gebrauch einer fremden Sache ohne Verletzung
der Substanz mit der Beschréankung auf die personlichen Bedirfnisse des Berechtigten,
...*.” Der Unterschied zum Fruchtgenussrecht liegt dabei lediglich im Umfang. Der
Berechtigte (Usuar) ist zur Nutzung unter Schonung der Substanz berechtigt, damit er
alleinig seine personlichen BedUrfnisse befriedigt. Der Usuar ist jedoch nicht berechtigt,
die Sache zu Ubertragen. Das heift, er kann sie nicht vermieten oder verpachten und sie
77

kann kein Gegenstand einer Zwangsvollstreckung des Berechtigten sein.”
Gegenstand des Gebrauchsrechts sind alle unverbrauchbaren Teile einer Sache.”

Ohne grundbiicherliche Eintragung besteht nicht die Rechtsvermutung, dass ein
Gebrauchsrecht begriindet wurde. Hat der Rechtsnachfolger der dienenden Liegenschaft
vom Gebrauchsrecht jedoch gewusst oder war es offenkundig flr ihn, hat er dieses
Gebrauchsrecht gegen sich gelten zu lassen.” Auch eine Wohnungsdienstbarkeit kann,
unter der Voraussetzung, dass es neben dem neutralen Gebrauch ein weiteres

rechtserhebliches Moment gibt, nach neuerer Rechtsprechung offenkundig sein.®

Die letzte der drei persdnlichen Dienstbarkeiten, die in 8§ 478 ABGB aufgezéhlt sind, ist

das Wohnungsrecht, das im folgenden Abschnitt skizziert wird.

2.2.2.3. Wohnungsrecht

8 521 ABGB. ,,Die Servitut der Wohnung ist das Recht, die bewohnbaren Teile eines
Hauses zu seinem Bediirfnisse zu beniitzen. Sie ist also eine Servitut des Gebrauches
von dem Wohngeb&aude. Werden aber jemandem alle bewohnbaren Teile des Hauses,
mit Schonung der Substanz, ohne Einschrankung zu genief3en Uberlassen; so ist es eine

Fruchtnielung des Wohngebaudes. Hiernach sind die oben gegebenen Vorschriften auf

> vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 9

6 vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 9

" vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht™® I, S. 426f
8 ygl. Hofmann in Rummel®, § 504, Rz 2

vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 9

vgl. Hofmann in Rummel®, §504, Rz 1
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das rechtliche Verhéltnis zwischen dem Berechtigten und dem Eigentimer

anzuwenden. 8!

Das Wohnrecht ist zwar als dritte persdnliche Dienstbarkeit in § 478 leg cit angefiihrt,
stellt in seiner Art jedoch entweder ein Gebrauchs- oder ein Fruchtgenussrecht dar — je
nachdem, ob die Wohnung fiir den personlichen Bedarf (Gebrauchsrecht) oder ohne
diese Einschrankung (Fruchtgenussrecht) beniitzt werden darf. Das Servitut kann das
gesamte Geb&dude oder bestimmte bewohnbare Teile eines Gebaudes, Nebenrdume und
auch den Hausgarten umfassen. Ob ein Wohnungsgebrauchs- oder -fruchtgenussrecht
vorliegt, ist Vertragsauslegung. Bei der Uberlassung eines ganzen Gebaudes oder
mehrerer Wohnungen ist normalerweise ein Fruchtgenuss anzunehmen. Wird nur eine
Wohnung, wobei die GroRe dieser nicht ausschlaggebend ist, Uberlassen, ist hingegen
von einem Wohnungsgebrauchsrecht auszugehen.®* Eine Entgeltlichkeit ist hier zwar
maoglich, doch wird bei ansonsten mietengeschiitzten Objekten eine Umgehungsabsicht

vermutet.®

8§ 522 leg cit. ,,In jedem Falle behalt der Eigentimer das Recht, Uber alle Teile des
Hauses, die nicht zur eigentlichen Wohnung gehoren, zu verfiigen; auch darf ihm die

notige Aufsicht tiber sein Haus nicht erschwert werden.“®

Nachdem die Grunddienstbarkeit und die personliche Dienstbarkeit nun voneinander
abgegrenzt wurden, stellt die unregelmalige Dienstbarkeit wieder eine Verbindung

zwischen diesen beiden Arten von Dienstbarkeiten her.

2.2.3. UnregelmaRige Dienstbarkeiten

Eine unregelmalige Dienstbarkeit ist dem Typ nach eine Grunddienstbarkeit, die aber
nicht zugunsten eines Grundstlcks, sondern einer bestimmten Person (auch einer

juristischen Person und jedermann oder dem Eigentlimer eines bestimmten

81 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §521

vgl. Hofmann in Rummel?, §521, Rz 1
vgl. Hofmann in Rummel?, §521, Rz 2
Allgemein biirgerliches Gesetzbuch: §522
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Superadifikats) eingeraumt wird.®> Ebenso ist eine personliche Dienstbarkeit, die als
Grunddienstbarkeit begriindet wird, eine unregelmaBige Dienstbarkeit.®® Beispiele fiir
unregelmaBige Dienstbarkeiten sind ein  Holzschlagerungsrecht oder eine
Parkbenutzung und eine Gemeinde kann etwa zugunsten der Allgemeinheit einen

Touristenweg oder ein Skiservitut als unregelméRige Dienstbarkeit begriinden.?’

Abb. 4: Unregelmaliige Dienstbarkeiten

persénliche Dienstbarkeiten Grunddienstbarkeiten

unregelménige Dienstbarkeiten

Quelle: eigene Darstellung

Wie bei den personlichen Dienstbarkeiten fiihrt der Tod des Berechtigten zum
Erléschen der Dienstbarkeit. Wenn diese im Grundbuch eingetragen ist, kann der

Belastete nach dem Tod des Berechtigten die Léschung im Grundbuch veranlassen.®

Eine unregelméBige Dienstbarkeit wird meist durch Vereinbarung begriindet, obwohl
auch eine Ersitzung — wobei hier keine Besitzzeiten eines Vormanns angerechnet
werden konnen — moglich ist, was von Mayer-Maly in StaatsB 1969, 11 jedoch

bezweifelt wird.®® %

Eine unregelmdRige Dienstbarkeit und damit eine Abweichung von der
Grunddienstbarkeit oder personlichen Dienstbarkeit werden primér nicht vermutet.

Derjenige, der eine unregelmalige Dienstbarkeit behauptet, muss beweisen, dass mit

8 vgl. Hofmann in Rummel®, §479, Rz 1

8 vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht™ I, S. 427f
8 vgl. Hofmann in Rummel®, § 479, Rz 1

8 vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 4

8 ygl. Hofmann in Rummel?, § 479, Rz 1

% vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 4
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der Begrindung der Dienstbarkeit nur der Vorteil einer einzelnen Person bezweckt

wurde.*

2.3. Entstehen von Dienstbarkeiten

Fur die Entstehung einer Dienstbarkeit ist grundséatzlich nur eine
Willensibereinstimmung der Parteien notwendig, die dann meist zu einem Vertrag
fuhrt. Wenn diese Dienstbarkeit nicht verblchert wird, ist sie blof} zwischen den
Parteien (inter partes) bindend. Auch wenn es die Absicht der Parteien war, ein
einverleibungsféhiges Recht zu begriinden, hat der Berechtigte noch keine Sicherheit,
dass sein Recht anerkannt wird. Ein gutglaubiger Erwerber oder eine Exekution kann
dieses Recht untergehen lassen. Die einzige Ausnahme ist die sogenannte
,offenkundige® Dienstbarkeit, die man bei einiger Aufmerksamkeit wahrnehmen kann
oder bei der das Bestehen vermutet wird. Diese erlischt nicht.*> Nur verbiicherte
Dienstbarkeiten haben indes eine dingliche Wirkung und sind gegenuber jedermann

durchsetzbar.®®

Eine rechtssichere Dienstbarkeit wird nach dem sachenrechtlichen Verfligungsrecht nur
aufgrund eines gultigen Titels und einer gesetzlich anerkannten Erwerbungsart

entstehen. In den folgenden Abschnitten werden Titel und Modus erdortert.

2.3.1. Titel

Vertrdge kommen grundsétzlich durch die Ubereinstimmende Willenserklarung zweier
oder mehrerer Personen zustande (,,Konsensualvertrag®). Der Gesetzgeber sieht keine
bestimmte Form (mundlich, schriftlich, beglaubigt, ...) fir den Abschluss von

Geschaften vor.** Zur Begriindung einer dinglich wirksamen Dienstbarkeit ist ein Titel

% ygl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 4

% ygl. Hofmann in Rummel®, §481, Rz 2

% vgl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeit, Rz 1

% vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht™® I, S. 184f
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notwendig. All jene Titel, die glltig eine Dienstbarkeit begriinden, sind in § 480 ABGB

aufgelistet.

8 480 ABGB. ,,Der Titel zu einer Servitut ist auf einem Vertrage; auf einer letzten
Willenserklarung; auf einem bei der Teilung gemeinschaftlicher Grundstiicke erfolgten

Rechtsspruche; oder endlich, auf Verjahrung gegriindet.**®

Eine Dienstbarkeit kann mittels Vertrag geschlossen werden. Dieser Vertrag muss
jedoch nicht als Urkunde vorliegen, sondern kann nach § 863 ABGB auch konkludent
geschlossen werden. Einzelne Dienstbarkeiten erfordern jedoch eine bestimmte Form
bzw. kdnnen nur mit der Zustimmung einer Behorde rechtsgeschaftlich begriindet
werden. So kdnnen zum Beispiel ein Fruchtgenuss- und Gebrauchsrecht an land- und
forstwirtschaftlichen Liegenschaften nur mit Zustimmung der Grundverkehrsbehtrde

begriindet werden.®

Fehlt der Rechtsgrund bei einer erstellten Dienstbarkeitsvertragsurkunde, kann diese
nicht ins Grundbuch eingetragen werden. Der OGH hat dazu entschieden: ,,Es muss
vielmehr aus der Vertragsurkunde zu entnehmen sein, warum die Dienstbarkeit
eingeraumt wurde, sei es durch Kauf, Schenkung etc oder in Erfullung einer bereits

bestehenden (zB beim Verkauf eines Grundstiicks tibernommenen) Verpflichtung.®’

Bei einer letztwilligen Erklarung ist der Fall eines Erblassers gemeint, der zum
Beispiel seinem Kind eine Liegenschaft vermacht und seiner Ehefrau gleichzeitig ein

Wohnrecht in dem auf der Liegenschaft befindlichen Haus einraumt.*®

Bei der Teilung gemeinschaftlicher Grundstiicke wird mittels Schiedsspruch von einem
Schiedsmann oder Richter Uber die allféllige Einrdumung des Servituts entschieden.
Unmittelbar durch den Ubertragungsakt entstehen die offenkundigen Dienstbarkeiten
bei Teilung oder Auseinanderfallen des bisher gleichen Eigentums in zwei

Liegenschaften, wenn ein Grundstiick offenbar dem anderen dient. Eine

% Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §480

vgl. Hofmann in Rummel?, §480, Rz 1
% vgl. OGH 50b339/99k
% vgl. Koziol/Welser (2006): Biirgerliches Recht*® I, S. 428
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Servitutsbegrindung durch Rechtsspruch kommt auch bei der Enteignung oder beim

Notwegerecht vor.*

Durch Verjéhrung, richtigerweise Ersitzung, werden Dienstbarkeiten auRerbticherlich
erworben, wenn sie nicht durch das ABGB selbst oder durch Sondervorschriften (z. B.

JagdG) ausgeschlossen sind.*®

Der zweite Schritt zum Entstehen einer rechtssicheren Dienstbarkeit ist die
Erwerbungsart, die im Folgenden dargestellt wird.

2.3.2. Erwerbungsart (Modus)

Der Modus ist in § 481 (1) ABGB eindeutig durch die Eintragung ins Grundbuch
vorgesehen. Eine bloRe korperliche Ubergabe reicht fiir die Ubertragung von

verbiicherten Rechten nicht aus.'®*

Nicht jeder, der einen Dienstbarkeitsvertrag mit seinem Nachbarn abschlief3t, lasst
diesen auch verbiichern. Dies kann friher oder spater jedoch zu gerichtlichen

Auseinandersetzungen fuhren.

Oft scheitert die Eintragung ins Grundbuch an den dafur entstehenden Kosten fur den
Notar und die Eingabegebihr. Stellt man die Verfahrenskosten, die durchschnittlich
EUR 2.445,34 (siehe néchste Abbildung) bei den analysierten OGH-Entscheidungen
betrugen, der Eingabegebiihr in der Hohe von EUR 45,00'% und den Kosten fiir den
Notar gegenuber, kann dies allerdings kein vernunftiges Argument fur die nicht
durchgefihrte Grundbuchseintragung sein.

% vgl. Hofmann in Rummel®, §480, Rz 2

100 yg1. Hofmann in Rummel?, §480, Rz 2
101 ygl. Feil (1965): Angewandtes Grundbuchsrecht, S. 287
192 http://ww.help.gv.at/Content.Node/20/Seite.20060.html, am 29. Mai 2010
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Abb. 5: Kostenubersicht der OGH-Urteile

Geschéftszahl ohne Angabe von
Geschiaftszahl Datum Verfahrenskosten z e v

Verfahrenskosten
100b118/05h 08.11.2005 €732,23 10b106/05b 27.09.2005
100b54/05x 28.06.2005 €732,23 10b192/04y 10.05.2005
10b11/05g 24.05.2005 €1.192,97 10b76/05s 12.04.2005
10b241/05f 20.12.2005 €4.297,96 50b175/05d 29.11.2005
10b38/05b 24.06.2005 € 755,56 60b353/04m 21.04.2005
20b252/05f 03.11.2005 €5.578,74 60b95/04w 23.06.2005
80b60/04p 30.05.2005 € 366,34 50b200/05f 10.01.2006
10b102/06s 16.05.2006 € 499,40 50b203/06y 29.12.2006
10b103/06p 16.05.2006 €499,40 50b239/06t 28.11.2006
10b50/06v 16.05.2006 €3.172,68 50b94/06v 27.06.2006
40b104/06g 20.06.2006 €732,23 90b135/06b 20.12.2006
40b219/06v 19.12.2006 €399,74 10b48/07a 27.03.2007
60b212/05b 21.12.2006 €499,39 30b134/07p 16.08.2007
70b256/05f 08.03.2006 €549,33 30b203/07k 23.10.2007
100b83/07i 09.10.2007 € 665,66 50b118/07z 13.07.2007
40b74/07x 22.05.2007 €574,30 50b16/07z 08.05.2007
90b92/06d 02.03.2007 €574,30 50b234/07h 06.11.2007
10b18/08s 03.04.2008 € 686,88 50b32/07b 04.06.2007
10b41/08y 06.05.2008 €5.682,50 60b278/06k 12.12.2007
40b129/08m 23.09.2008 €668,39 70b66/07t 18.04.2007
40b65/08z 20.05.2008 €2.587,56 90b43/07z 25.06.2007
40b94/08i 08.07.2008 €742,27 10b229/07v 06.05.2008
50b152/08a 26.08.2008 € 820,81 10b234/08f 16.12.2008
50b273/07v 19.02.2008 €10.194,04 10b7/08y 10.06.2008
60b109/08k 01.10.2008 €556,99 40b216/08f 15.12.2008
60b208/08v 06.11.2008 € 556,99 50b114/08p 03.06.2008
60b56/08s 08.05.2008 €333,12 50b157/08m 25.11.2008
80b130/08p 13.11.2008 € 556,99 50b161/08z 25.11.2008
80b44/08s 27.05.2008 €3.472,04 50b227/08f 21.10.2008
10b122/08k 26.02.2009 €8.610,38 50b82/08g 14.07.2008
20b238/08a 29.04.2009 €1.651,55 10b116/09d 06.07.2009
30b132/09x 30.09.2009 €537,14 30b154/09g 22.10.2009
40b102/09t 14.07.2009 € 373,68 30b279/08p 21.01.2009
40b153/09t 20.10.2009 € 556,99 30b93/09m 22.07.2009
50b281/08x 10.02.2009 €9.012,43 40b58/09x 09.06.2009
50b58/09d 09.06.2009 €1.005,70 40b83/09y 14.07.2009
60b2/09a 16.10.2009 €346,74 50b117/09f 13.10.2009
70b241/08d 29.04.2009 €640,54 50b136/09z 07.07.2009
70b267/08b 08.07.2009 €855,77 50b37/09s 28.04.2009
70b44/09k 30.03.2009 €3.291,26 50b94/09y 09.06.2009
f €2.445,34

Quelle: eigene Darstellung

Selbst der OGH vertritt die folgende Meinung: ,,In Bezug auf Dienstbarkeiten hat das
Grundbuch aber von vornherein eine geringere Aussagekraft, weil sich ihre
Verbiucherung nicht immer lickenlos durchfiihren léasst. Der Erwerber einer
Liegenschaft ist allerdings nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu
Nachforschungen Uber die Richtigkeit des Grundbuchsstandes (sic!) nur dann
verpflichtet, wenn sich aus den besonderen Umstdnden Bedenken gegen die
Vollstéandigkeit des Grundbuchs ergeben. Nur dann also, wenn vom dienenden
Grundstuck aus bei einiger Aufmerksamkeit Einrichtungen oder Vorgéange

wahrgenommen werden kénnen, die das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lassen,
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wird ein Vertrauen auf den Grundbuchstand oder die Zusage der Lastenfreiheit durch

den Voreigentiimer nicht geschiitzt.“'%

Trotzdem verlangt der Gesetzgeber, dass neben dem gultigen Titel eine Erwerbungsart
fir die Begrindung des dinglichen Rechts notwendig ist. Fehlt die Absicht bei
verbucherten Liegenschaften, die Dienstbarkeit zu intabulieren, kann kein dingliches

Recht entstehen, sondern nur eine ,,obligatorisch wirksame Dienstbarkeit*.'*

Eine Eintragung ins Grundbuch kann nur aufgrund einer Urkunde bewilligt werden, die
in einer vorgeschriebenen Form ausgefertigt sein muss und die einen gultigen
Rechtsgrund enthalt.*®

welchen Inhalt diese enthalten muss, findet sich in den 88§ 27 und 31 GBG.

Wie eine solche eintragungsfahige Urkunde auszusehen hat und

8 27 (1) leg cit. ,,Die Urkunden, auf Grund deren eine bicherliche Eintragung
geschehen soll, missen frei von solchen sichtbaren Mé&ngeln sein, durch die ihre
Glaubwirdigkeit geschwéacht wird, und, wenn sie aus mehreren Bogen bestehen, so

geheftet sein, daB kein Bogen unterschoben werden kann.“ 1%

8 27 (2) GBG. ,,Sie mussen auch eine solche Bezeichnung der an dem Rechtsgeschéft
beteiligten Personen enthalten, dass diese nicht mit anderen verwechselt werden
konnen; bei natirlichen Personen muss das Geburtsdatum angegeben werden, bei
Rechtstragern, die im Firmenbuch eingetragen sind, die Firmenbuchnummer, und bei

inlandischen Vereinen die Vereinsregisterzahl (ZVR-Zahl).“*%’

8 27 (3) leg cit. ,,Diese Urkunden missen tberdies die Angabe des Ortes, Tages,

Monates und Jahres der Ausfertigung der Urkunde enthalten. <%

In 8 31 (1) leg cit. wird schlieBlich eine gerichtlich oder notariell beglaubigte

Unterschrift der Parteien samt Beglaubigungsvermerk auf der Urkunde verlangt.

1% OGH 90b252/02b

104 ygl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 1
105 ygl. Allgemeines Grundbuchgesetz 1955, § 26

106 Allgemeines Grundbuchsgesetz 1955, §27 (1)

197" Allgemeines Grundbuchsgesetz 1955, §27 (2)

198 Allgemeines Grundbuchsgesetz 1955, §27 (3)
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Wenn alle VVoraussetzungen fir die eintragungsfahige Urkunde erftllt sind, wird bei der
dienenden Liegenschaft die Dienstbarkeit ins Lastenblatt (C-Blatt) eingetragen. In das
C-Blatt werden neben Dienstbarkeiten auch Pfandrechte, Wiederkaufsrechte,
Vorkaufsrechte usw. eingetragen Die blofle Evidenz ist fir die Erwerbungsart nicht

relevant.'%°

Abb. 6: Eintragung im C-Blatt

Dienstbarkeit

Verlegung u des Betriebes
kt 16 Dienstbarkeitsvertrag

Quelle: Jauk (2006), Das Grundbuch in der Praxis, S. 70

Die Ersichtlichmachung erfolgt bei der herrschenden Liegenschaft im Gutbestandblatt,
zweite Abteilung (A2-Blatt), in das neben Dienstbarkeiten in herrschender Stellung
unter anderem auch offentlich-rechtliche Beschrankungen, Enteignungsverfahren und

Anmerkungen, wie Naturschutz, Naturdenkmal usw., eingetragen werden.*

Abb. 7: Eintragung im A2-Blatt

Grunddienstbarkeiten

a 316/2004 Grunddienstbarkeit Gehen Fahren

Quelle: Jauk (2006), Das Grundbuch in der Praxis, S. 37

109 ygl. Jauk (2006), Das Grundbuch in der Praxis, S. 9
19 ygl. Jauk (2006), Das Grundbuch in der Praxis, S. 9
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2.3.3. Ersitzung

GroRe Bedeutung bei auBerbticherlichen Dienstbarkeiten kommt der Ersitzung zu, die
im vierten Hauptstiick des dritten Teils (,,VVon den gemeinschaftlichen Bestimmungen
der Personen- und Sachenrechte®) des ABGB in den 8§ 1451 bis 1502 geregelt ist. In
diesem wird auch das Thema der Verjahrung abgehandelt, was zu vielen

Missverstandnissen gefiihrt hat.***

Nach herrschender Meinung ist die Ersitzung Gegenstand des Sachenrechts und wird
auf eine abschlieBende Aufzahlung ersitzungsfahiger Rechte angewendet. Dies sind

dingliche Rechte: Eigentum, Dienstbarkeiten und Reallasten.**?

,,Die Ersitzung scheint eines der wenigen Rechtsinstitute unserer Rechtsordnung zu
sein, das ohne Formalakt, ohne Erklarung, nur durch das blof3e Sein unter bestimmten
Voraussetzungen eine entscheidende Anderung der Rechtslage bewirkt, namlich deren
Anpassung an die faktischen Verhaltnisse. Demjenigen, der gutglaubig ein nur
scheinbar zustehende Recht ausubt, wird der Vorzug gegeniber einer Person

eingeraumt, die ihre wahre Legitimation sogar nachweisen vermag.*!*?

Da die Ersitzung immer die Neuzuordnung von Rechten bewirkt, sind immer Rechte,
nie aber Sachen, unmittelbarer Gegenstand der Ersitzung™** und haben dingliche
Wirkung. Das ersessene Recht wirkt sofort gegen jedermann.*™ Es kann nach § 1453

ABGB von jedem erworben werden, der dazu fahig ist, Eigentum zu erwerben.**°

Neben natirlichen Personen kénnen auch juristische Personen durch ihre Organe Besitz
erwerben und somit auch ersitzen.""” Die Ersitzung kann auch durch Besitzmittler, die
fur den Besitzwerber die fir die Ersitzung erforderlichen Handlungen vornehmen,

erwirkt werden. So kann beispielsweise ein Mieter fir den Hauseigentlimer

11 ygl. Gusenleitner (2004): Ersitzung als allgemeiner Rechtserwerbstatbestand, S. 85
12 ygl. Gusenleitner (2004): Ersitzung als allgemeiner Rechtserwerbstatbestand, S. 86
113 ygl. Gusenleitner (2004): Ersitzung als allgemeiner Rechtserwerbstatbestand, S. 31
114 ygl. Gusenleitner (2004): Ersitzung als allgemeiner Rechtserwerbstatbestand, S. 177
15 ygl. Gusenleitner (2004): Ersitzung als allgemeiner Rechtserwerbstatbestand, S. 90
116 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §1453

17 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1453, Rz 1

32



Besitzmittler sein. Auch wenn die Ersitzung mittels Besitzmittler erfolgt, missen die

Besitzergreifungshandlungen dem zu ersitzenden Recht entsprechen.*®

Derjenige, der ein ersessenes Recht behauptet, muss dieses nach Inhalt und Umfang
sowie die Vollendung der Ersitzungszeit beweisen. Der Liegenschaftseigentiimer hat
zur Abwehr der Ersitzung dagegen zu belegen, dass die der Ersitzung zugrunde liegende

Besitzausiibung nicht wahrend der gesamten Ersitzungszeit ausgeiibt wurde.**®

Die Ersitzung ist keinesfalls ein ,,gerechtes” Rechtsinstitut, dient jedoch der Schaffung

von Rechtssicherheit durch die Vermeidung von Rechtsstreiten.'?°

Eine Voraussetzung fir die Ersitzung ist der Besitz bzw. Besitzwille. Die
Besitzausiibung muss so gestaltet sein, dass fir denjenigen, in dessen Recht eingegriffen
wird, dies erkennbar ist und sie muss dem zu erwerbenden Recht in Inhalt und Umfang
entsprechen. Im Zweifel ist davon auszugehen, dass keine blol3e prekaristische Duldung
vorliegt.'®* Die Besitzausiibung muss auerdem kontinuierlich wahrend der gesamten

Ersitzungszeit erfolgt sein.

Im Zusammenhang mit unregelméafiig ausgelibten Dienstbarkeiten hat der Gesetzgeber
keine spezielle Regelung zur Ersitzung erstellt, sondern diese muss im Einzelfall nach

den vorliegenden Umstanden beurteilt werden.*??

Die Ersitzung an offentlichem Gut ist nur dann moglich, wenn diese nicht von
vornherein ausgeschlossen ist*®, die Beniitzung auerhalb des Gemeingebrauchs erfolgt
und fiir den Liegenschaftseigentiimer erkennbar ist.*** Doch auch der umgekehrte Fall
ist moglich, dass eine Gemeinde eine Dienstbarkeit ersitzt. Dabei gentigt es, wenn die
Allgemeinheit, darunter sind sowohl Gemeindebdrger als auch Touristen oder Géste zu
verstehen, den Weg wie einen Offentlichen Weg ben(tzt und dies auch notwendig ist.
Eine Notwendigkeit ist zum Beispiel dann gegeben, wenn der Weg, abseits einer durch

18 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1460, Rz 3

19 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1460, Rz 8
120 ygl. Gusenleitner (2004): Ersitzung als allgemeiner Rechtserwerbstatbestand, S. 31
121 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1460, Rz 2
122 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1460, Rz 7
123 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1460, Rz 4

124 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1460, Rz 3
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Kraftfahrzeuge befahrenen Stral3e, als Wanderweg genutzt wird. In diesem Fall ist eine
bloBe prekaristische Duldung nicht anzunehmen.’”® Fir die Duldung ist
ausschlaggebend, dass der Duldende die Ausubung des Rechts erkennen konnte und

diese nicht weiter beachtet hat.*?®

Eine ersessene Dienstbarkeit hat im Entstehungszeitpunkt keinen bestimmten Umfang,
wie dies meist bei vereinbarten Dienstbarkeiten der Fall ist. Diese sogenannten
»,ungemessenen  Dienstbarkeiten orientieren sich an deren Nutzen zum

Entstehungszeitpunkt. Weitere Ausfihrungen dazu folgen in Kapitel 3.1.1.1.*'

Aufgrund verschiedener Gesetze ist eine Ersitzung ausgeschlossen, wie etwa aufgrund
des Wald- und Weidenservituten-Grundsatzgesetzes oder des Landesjagdgesetzes.'?®
Selbst das ABGB schliel3t die Ersitzung von Rechten aus. Diese Rechte, die sich in den
88 1456 bis 1459 leg cit finden, kommen dem Staat allein zu, wie zum Beispiel das
Recht, Steuern auszuschreiben oder Minzen zu pragen. Dies betrifft aber auch Rechte,
die zwar dem Staat zukommen, aber nicht ausschliel3lich, wie das Familienrecht sowie

die Rechte eines Menschen iiber seine Handlungen und sein Eigentum.*?®

2.3.3.1. Intabulation ersessener Rechte

Ein ersessenes Recht wie auch eine ersessene Dienstbarkeit werden erst gegen
jedermann verbindlich, wenn sie im Grundbuch eingetragen sind. Die Eintragung des
ersessenen Rechts bedarf, wie auch jede andere Eintragung, einer intabulationsfahigen
Urkunde, die entweder einvernenmlich mit dem bicherlichen Eigentimer oder durch
ein behordliches Verfahren geschaffen wird.™*® In Form einer Anerkennungsurkunde
halten die Parteien einvernehmlich gegenseitig fest, dass eine Ersitzung stattgefunden

hat. Weiters muss der Ersitzer seinen ,,Ubereignungsanspruch geltend machen und der

125 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1460, Rz 5

126 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1460, Rz 3

127 ygl. Hofmann in Rummel®, §484, Rz 1

128 ygl. Hofmann in Rummel®, §477, Rz 1

129 ygl. Gusenleitner (2004): Ersitzung als allgemeiner Rechtserwerbstatbestand, S. 97

130 ygl. Sprung/Kéllensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (8§ 1498 ABGB), S. 651f
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bicherliche Eigentiimer muss diesen ausdriicklich anerkennen und einer Einverleibung

zustimmen.***

Hier sei angemerkt, dass die zuvor beschriebene Vorgehensweise einer Lehrmeinung
nach eine ,,Leerformel* darstellt, da der Eigentimer eine Erklarung tber ein nicht mehr
ihm gehérendes Recht zwecks Formerflllung abgibt, denn mit dem Ende der
Ersitzungszeit hat der Ersitzer bereits das Recht erworben, dass ihm der Eigentlimer
urkundlich Ubertragt. Somit erwirbt der Ersitzer nicht nur das ersessene Recht, sondern
auch einen dinglichen ,,... Anspruch auf Herstellung des seinem Recht entsprechenden
Buchstands.* Dieser Lehrmeinung nach besteht ein ,,Umschreibungsanspruch®, mit
dem das Grundbuch richtigzustellen ist, und nicht ein Anerkenntnis des bicherlichen

Eigentiimers.™*

Die rechtliche Beurteilung der eingebrachten Urkunde obliegt dem Grundbuchgericht.
Die Parteien kénnen daher nur Tatsachen liefern, aus denen das Gericht rechtliche
Folgerungen schlie3t. Indessen ist es nicht die Aufgabe der Parteien, eine Urkunde zu
errichten, in der festgehalten ist, dass der Grundbuchstand unrichtig ist. ,,Das bestimmte
Begehren (885 Abs 2 GBG 1955) des Grundbuchs-Berichtigungsantrags gem § 136
GBG 1955 zwecks deklarativer Nachfiihrung des Buchstands an die wahre Rechtslage
ist im hier ggstl Fall der Ersitzung des Eigentums an einer verbicherten Liegenschaft
auf die Einverleibung des Eigentumsrechts des auerbucherlichen Erwerbers ob der
ersessenen Liegenschaft zu richten.“**® Wenn eine einvernehmliche Schaffung einer
intabulationsfahigen Urkunde nicht mdoglich ist, kann der Ersitzungseigentimer die

Intabulation nur auf streitigem Rechtsweg erlangen.'**

Die Lehrmeinungen gehen bei der Frage auseinander, unter welchem Titel der

Rechtsweg beschritten werden soll: die Klage auf Berichtigung des Grundbuchs

131 ygl. Sprung/Kéllensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (§ 1498 ABGB), S. 652

132 ygl. Sprung/Kollensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (§ 1498 ABGB), S. 653

133 ygl. Sprung/Kéllensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (§ 1498 ABGB), S. 653f

134 vgl. Sprung/Kéllensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (8§ 1498 ABGB), S. 623f
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(Ehrenzweig, Holzhammer/Roth und Koziol), die Feststellungsklage auf ersessenes
Eigentum (Klang), die Feststellungsklage mit zusétzlichem Begehren auf Eintragung
(Gschnitzer) oder ein Feststellungsbegehren, um dann aufgrund des Urteils die
Einverleibung zu begehren (Rechberger/Bittner), um nur einige anzufiihren.™*® Die
Problematik, die von den verschiedenen Lehrmeinungen unterschiedlich vertreten wird,
ist die, dass eine bloRe Feststellung keine exekutierbare Handlung beinhaltet,

wohingegen ein Leistungsbegehren eine exekutive Durchsetzung impliziert.**®

Der OGH vertritt einerseits die Meinung, dass nach vollendeter Ersitzung das
Klagebegehren auf Feststellung des Bestehens einer Dienstbarkeit zu richten ist und
damit auch die Intabulation ins Grundbuch ermdglicht wird, schrankt aber in einem
Urteil ein, dass man durch eine Feststellungsklage eine Leistung nicht schliissig

137

begehrt." Andererseits vertritt der OHG auch die Meinung, dass eine Ersitzung an
Eigentumsrechten an einem Grundstick nur mit einem Urteil, das auch gemaR

§ 305 EO exekutierbar ist, geltend gemacht werden kann.'*®

Die Kumulierung von Feststellungs- und Leistungsbegehren erkennt der OGH auch als
zuléssig an, ,,... da das Leistungsbegehren nicht ungesetzlich, sondern vielmehr ein
Ausfluss des gegen die die Servitut bestreitenden Beklagten gelten gemachten Rechts
(8523 ABGB) sei.”* Ebenso wird die der Feststellungsklage nachfolgende

Leistungsklage anerkannt.**

Derjenige, der durch Ersitzung ein Recht erworben hat und dieses auch, mit welchem
Begehren auch immer, einklagt, sollte zu seiner Rechtssicherheit die Mdglichkeit der

Klageanmerkung nach 8 70 GBG im Grundbuch nutzen, denn diese schitzt ihn vor dem

35 ygl. Sprung/Kéllensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (§ 1498 ABGB), S. 624ff

136 ygl. Sprung/Kéllensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (8 1498 ABGB), S. 626

137 ygl. Sprung/Kollensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (§ 1498 ABGB), S. 626f

138 ygl. Sprung/Kéllensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (§ 1498 ABGB), S. 627

139 vgl. Sprung/Kéllensperger (2005): Zur Intabulation des ersessenen Eigentums an verbiicherten
Liegenschaften (8 1498 ABGB), S. 628
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gutglaubigen Erwerb eines Nachmanns, solange sein Recht noch nicht im Grundbuch

eingetragen ist.

140

2.4. Erldschen von Dienstbarkeiten

Eine Dienstbarkeit kann auf eine bestimmte Zeit befristet sein und nach dieser Frist

erléschen. Dies ist jedoch nur eine von vielen Mdglichkeiten, wie eine Dienstbarkeit

erlischt.

Im Folgenden wird aufgezeigt, welche Arten des Erléschens es fur die Dienstbarkeit

gibt:

a)

b)

9)

Verzicht des Berechtigten***

Verjéhrung (88 1479, 1484) und Freiheitersitzung (8§ 1488), jedoch nicht durch

bloBen Nichtgebrauch®*?

Vorzeitige Aufldsung aus besonders wichtigen Griinden'*
Gutglaubiger Erwerb der belasteten Sache bei nicht eingetragener

Dienstbarkeit***

Enteignung des belasteten Grundstiicks oder der Dienstbarkeit**

Abtrennung eines von einer  Grunddienstbarkeit nicht betroffenen
Grundstiicksteils'*

Véllige Zwecklosigkeit oder ganzliche Unwirtschaftlichkeit der Dienstbarkeit*’

140

141

142

143

144

145

146

147

vgl.
vgl.
vgl.
vgl.
vgl.
vgl.
vgl.
vgl.

Bydlinski M. in Rummel®, §1498, Rz 1
Hofmann in Rummel®, §524, Rz 2
Hofmann in Rummel®, §524, Rz 2
Hofmann in Rummel®, §524, Rz 2
Hofmann in Rummel®, §524, Rz 2
Hofmann in Rummel®, §524, Rz 3
Hofmann in Rummel®, §524, Rz 3
Hofmann in Rummel®, 8524, Rz 4
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h) ZwangsverauRerung, soweit der Kdufer die Dienstbarkeit nicht zu bernehmen

h at148

i) Untergang des dienstbaren oder herrschenden Grunds**

j) Vereinigung des dienstbaren und des herrschenden Grunds™°

k) Zeitablauf bei zeitlich begrenzten Servituten*

) Bis zum Erreichen einer bestimmten Zeit'>2

m) Mit dem Tod bei personlichen Servituten'>®

Die Punkte b) Verjahrung und Freiheitsersitzung, d) gutglaubiger lastenfreier Erwerb
und h) ZwangsverduBerung werden im Folgenden noch genauer betrachtet, da diese
haufig zur rechtlichen Beurteilung bei den untersuchten Urteilen herangezogen wurden.
Daraus wurde zudem der Schluss gezogen, dass diese immer wieder Ausloser fr

gerichtliche Auseinandersetzungen sind.

2.4.1. Verjahrung und Freiheitsersitzung

Dienstbarkeiten kénnen durch Ablauf einer bestimmten Frist erldschen — einerseits
durch den schlichten Nichtgebrauch, der in § 1479 ABGB geregelt ist, und andererseits

durch die Freiheitsersitzung (,,usucapio liberatis*).*>*

8 1479 ABGB. ,,Alle Rechte gegen einen Dritten, sie mogen den &ffentlichen Buichern
einverleibt sein oder nicht, erléschen also in der Regel langstens durch den

18 ygl. Hofmann in Rummel®, §524, Rz 5

vgl. Hofmann in Rummel®, §525, Rz 1

vgl. Hofmann in Rummel®, §526, Rz 1

vgl. Hofmann in Rummel®, §527, Rz 1

vgl. Hofmann in Rummel®, §528

vgl. Hofmann in Rummel®, §529, Rz 1

>4 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 1

149
150
151
152

153

38



dreiBigjahrigen Nichtgebrauch, oder durch ein so lange Zeit beobachtetes

Stillschweigen.“*>

Eine Ausnahme zu oben angeflhrten Paragrafen bilden beispielsweise das Eigentums-

und Notwegerecht, das durch Nichtgebrauch nicht verjahrt.**®

Nicht nur auRerbicherliche, sondern auch intabulierte Dienstbarkeiten kdénnen
verjéhren. Die Verjédhrung eines Rechts hangt davon ab, ob es auch ohne Eintragung ins
Grundbuch verjahren héatte konnen. Der Nichtgebrauch setzt keine positive Handlung
voraus. Beispielsweise gibt es keine aktive Handlung eines Leitungsberechtigten, der
nur eine Wasserleitung tber den Grund des Belasteten fuhrt. Die Verjahrungsfrist flr
den Nichtgebrauch beginnt mit dem Unterlassen der moglichen Rechtsausiibung. Das
bedeutet, fir eine nicht ununterbrochen ausgelibte Dienstbarkeit, zum Beispiel die
Dienstbarkeit einer Skiabfahrt, beginnt die Verjahrungsfrist mit dem Zeitpunkt, mit dem

die Dienstbarkeit wieder hatte ausgetibt werden kénnen.™’

Fur das Thema der auBerbiicherlichen Dienstbarkeiten ist die Verjahrung nachrangig.
Viel hdaufiger beziehen sich mit auferbiicherlichen Dienstbarkeiten belastete

Liegenschaftseigentimer auf die Freiheitsersitzung nach § 1488 ABGB.

8 1488 ABGB. ,,Das Recht der Dienstbarkeit wird durch den Nichtgebrauch verjahrt,
wenn sich der verpflichtete Teil der Auslibung der Servitut widersetzt, (sic!) und der

Berechtigte durch drei aufeinanderfolgende Jahre sein Recht nicht geltend gemacht

hat «c158

Freiheitsersitzung bedeutet, dass sich der Eigentimer der belasteten Liegenschaft dem
Gebrauch durch den Berechtigten widersetzt und dieser die Hinderung hinnimmt.**® Das
Hindernis kann dabei nicht nur vom Eigentimer, sondern auch vom Besitzer des
Grundstiicks zum Zwecke der Freiheitsersitzung errichtet werden. Allerdings hat es

keine  Wirkung, wenn ein Dritter, wie zum Beispiel ein weiterer

155 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §1479
156 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1479, Rz 1
137 ygl. Bydlinski M. in Rummel3, §1479, Rz 2
%8 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §1488
%9 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 1
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Dienstbarkeitsberechtigter, das Hindernis errichtet. Wenn etwa zwei Wegeberechtigte
ein Grundstuck benitzen und einer der beiden einen Schranken errichtet, der mit einem
Schloss versperrt ist, reicht dies nicht fur den Beginn der Verjédhrungsfrist fir eine

Freiheitsersitzung aus.*®

,.... wenn sich der verpflichtete Teil der Ausiibung der Servitut widersetzt, ...“'*! besagt
nur, dass der Dienstbarkeitsbelastete eine Handlung setzt, die als , Akt der
Widersetzlichkeit* gedeutet werden kann. Die tatsdchliche Absicht, dass der Belastete
die Handlung nur gesetzt hat, um den Berechtigen an der Ausubung zu hindern, ist nicht

erforderlich.®?

Fir den Beginn des Verjédhrungslaufs ist es auch nicht ausreichend, wenn das Hindernis
nur durch einen Dritten wahrgenommen wird. Auch nur eine teilweise Widersetzung ist
mdoglich, wenn zum Beispiel die Ausiibung des Wegerechts an bestimmten Tagen nicht

moglich ist.'®®

Die Verjahrungsfrist flr die Freiheitsersitzung dauert nicht so wie bei Nichtgebrauch

30, sondern nur drei Jahre.%

Die wichtigste Frage lautet, wann der Fristenlauf beginnt und wann damit das Recht
verjahrt ist. Wie bereits beim schlichten Nichtgebrauch gilt auch hier, dass
grundsétzlich der Fristenlauf mit der Méglichkeit der Rechtsausiibung beginnt.'®® Nach
jungerer Rechtsprechung geniigt es jedoch, dass der Dienstbarkeitsberechtigte das
Hindernis, das ihn an der Ausibung seines Dienstbarkeitsrechts hindert, héatte
wahrnehmen koénnen. Ausschlaggebend ist daher einzig, ob er Kenntnis von dem
Hindernis erlangen hatte konnen, wenn er sein Dienstbarkeitsrecht mit gewohnlicher
Sorgfalt ausgelbt hatte. Ob der Dienstbarkeitsberechtigte anwesend war, ist dafiir nicht

relevant. Der Begriff ,,gewohnliche Sorgfalt” wird in diesem Zusammenhang auch oft

160 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 2
181 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §1488
162 ygl. OGH 40b84/05i

163 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 2
164 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 1
165 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 2
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durch ,gehdrige Aufmerksamkeit* ersetzt.!®® Es miissen lediglich Vorkehrungen
getroffen werden, die die normale Ausubung der Dienstbarkeit, zu einer Zeit, zu der der
Berechtigte normalerweise sein Dienstbarkeitsrecht ausiibt, unmdglich machen oder
erschweren. Wenn beispielsweise ein Wegeberechtigter, der sein Recht nur im Sommer
ausubt, durch einen in den Wintermonaten aufgestellten Schranken behindert wird,
beginnt der Fristenlauf erst mit dem néchsten Sommer, d. h. dem Zeitpunkt, zu dem der
Wegberechtigte erstmalig sein Recht wieder austiben hétte wollen. Ebenso ist es nicht
notwendig, die Ausubung ganzlich unmdglich zu machen, zum Beispiel durch die
Errichtung einer Mauer. Ausreichend ist hierbei bereits eine Erschwernis bei der
Rechtsausiibung, wie etwa das Aussprechen eines Verbots oder einer Drohung. Ab dem
Zeitpunkt, zu dem der Berechtigte Kenntnis davon hat, beginnt die Verjahrungsfrist zu
laufen. Sollte ein Hindernis bereits bei Dienstbarkeitsbegriindung bestanden haben, ist
dies noch kein Widersetzen im Sinne der Verjahrung. Sobald der
Dienstbarkeitsberechtigte die Entfernung fordert und der Belastete sich dem widersetzt,

lauft die Verjahrungsfrist.*®’

Die Widersetzlichkeit gegenuber dem Dienstbarkeitsberechtigten muss im Einzelfall
beurteilt werden.’®® , Die Behauptungs- und Beweislast fiir die Freiheitsersitzung trifft
den Eigentumer, der auch ausdricklich den Verjahrungseinwand erheben muss, sofern
er belangt wird. Die gerichtliche Geltendmachung des Rechts durch den

Servitutsberechtigten unterbricht die Verjahrungsfrist.*®

170 oder durch

Die Verjahrungsfrist wird durch den gutgldubigen Erwerb eines Dritten
den Beginn von Vergleichsverhandlungen unterbrochen. Scheitern die Verhandlungen,
muss innerhalb einer angemessenen Frist, die mit bis zu drei Monaten angefihrt wird,

Klage eingebracht werden.'™

166 ygl. u.a. OGH 40b84/05i

187 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 2
168 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 2
189 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 5
170 ygl. Bydlinski M. in Rummel?, §1500, Rz 4
71 ygl. OGH 40b74/07x
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2.4.2. Gutglaubiger lastenfreier Erwerb

Der gutglaubige lastenfreie Erwerb stiitzt sich auf den Grundbuchstand. Derjenige, der
im Vertrauen auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Grundbuchstands
Rechtshandlungen vornimmt, wird durch das Publizitatsprinzip des Grundbuchs
geschiitzt.!™ Die Problematik liegt nun jedoch darin, dass die Richtigkeit und
Vollistandigkeit des Grundbuches bloRe Fiktion sein konnen, da die tatséchliche
rechtliche Situation vom Grundbuchstand nicht unbedingt wiedergegeben werden muss
— etwa aufgrund einer fehlerhaften Rechtsakte, mangelhafter Eintragungen oder einer
aullerbucherlich entstandenen Rechtslage, fur die ein nicht intabuliertes ersessenes

Dienstbarkeitsrecht ein Beispiel ware.'”®

Der Gutglaubensschutz des Grundbuchs ist nicht gegeben, wenn bei gehériger Sorgfalt
hatte auffallen missen, dass die tatsachliche Rechtslage im Widerspruch zum
Grundbuchstand steht.!™ Auch wer aufgrund einer bloR leichten Fahrlassigkeit den
Widerspruch nicht erkannt hat, wird dabei nicht geschiitzt.!”> Andererseits ist ein
Erwerber nicht zu eigenen Nachforschungen verpflichtet, um die Richtigkeit des
Grundbuchstands zu prifen. Sollte er jedoch konkrete Bedenken haben, dass es
Unstimmigkeiten zwischen der tatséchlichen Rechtslage und dem Grundbuchstand gibt,
muss er diesen nachgehen. Die alleinige Erklarung des Grundeigentumers ist dabei
nicht ausreichend. Hier mussten Erkundigungen bei Nachbarn oder bei der jeweiligen
Gemeinde eingeholt werden. Wer dies unterlédsst, kann sich nicht erfolgreich auf den
Grundbuchstand berufen.'™

Bei offenen Dienstbarkeiten ist der gute Glaube ausgeschlossen.'”’

,,Wer einen gultigen Titel, ..., besitzt, ..., ist trotz Nichtverblcherung geschutzt (8 Ob
622/91), wenn sichtbare Anlagen auf dem dienenden Grund oder sonstige

172 ygl. Feil (1965): Angewandtes Grundbuchsrecht, S. 309
173 ygl. Feil (1965): Angewandtes Grundbuchsrecht, S. 310ff
174 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 1

175 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 3

176 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 3

77 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 3
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Einrichtungen oder Vorgange, die man von dort aus bei einiger Aufmerksamkeit

wahrnehmen kann, das Bestehen einer D[ienstbarkeit]. vermuten lassen, ...<*"

Nicht nur Grunddienstbarkeiten, auch personliche Dienstbarkeiten kénnen indes eine
offenkundige Dienstbarkeit darstellen. Bei offenkundigen personlichen Dienstbarkeiten
gilt auch, dass der Erwerber diese gegen sich gelten lassen muss, wenn er diese gekannt

hat.!"

Ein Erwerber, der im Vertrauen auf das Grundbuch gutgldubig erworben hat, macht
eine vollendete Ersitzung wirkungslos. Zugleich wird eine noch laufende Ersitzung
dadurch unterbrochen und hindert den, der eine Dienstbarkeit behauptet, an der
Besitzanrechnung. Der gute Glaube kommt einem Erwerber jedoch nur dann zugute,
wenn er sofort nach Kenntnis des auRerbucherlichen Rechts Klage einbringt, um nicht

durch Duldung des Rechts seinen guten Glauben zu verlieren.*®

Ausschlaggebend fur den gutglaubigen lastenfreien Erwerb ist der gute Glaube nicht nur
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, sondern er muss auch bei Einbringung des
Ansuchens um Einverleibung aufrecht sein. Die nachtragliche Kenntnis eines
auRerbiicherlichen Rechts ist dann bedeutungslos.’® Die Schlechtglaubigkeit des
Erwerbers muss der vermeintlich Rechtsberechtigte beweisen, der sich auf die
mangelnde Gutglaubigkeit beruft. Der Erwerber hat hingegen zu belegen, dass er durch

Nachpriifung bei offenen Dienstbarkeiten seine Gutglaubigkeit aufrechterhalten hat.'®?

2.4.3. Zwangsverauferung

Da die Zwangsversteigerung immer wieder als Ubertragung von Rechten bei den
analysierten Urteilen vorgekommen ist und somit auch in diesem Bereich des Ofteren
unklare Rechtssituationen entstehen, soll auch die Zwangsversteigerung im

Zusammenhang mit Dienstbarkeiten betrachtet werden.

178 ygl. Hofmann in Rummel®, §481, Rz 2

179 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 3
180 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 4
181 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 4
182 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 5
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Ein Glaubiger, der gegen einen Schuldner Exekution flhrt, hat im Normalfall drei
Madglichkeiten, sich zu befriedigen: die zwangsweise Pfandrechtsbegriindung, die
Zwangsverwaltung und die Zwangsversteigerung. Der erste Fall wird einem Glaubiger
im Falle einer Liegenschaftsexekution keine Befriedigung verschaffen und auch die
Zwangsverwaltung wird der Glaubiger nur dann anstreben, wenn der Schuldner aus der
Liegenschaft Einkinfte bezieht. Allein aus dem Verkaufserlés einer

Zwangsversteigerung kann sich der Glaubiger zumeist befriedigen.*®®
8§ 150 Exekutionsordnung regelt die Ubernahme von Lasten.

8 150 EO. ,,(1) Dienstbarkeiten, Ausgedinge und andere Reallasten, denen der Vorrang
vor dem Befriedigungsrecht eines betreibenden Glaubigers oder einem eingetragenen
Pfandrecht zukommt, sind vom Ersteher ohne Anrechnung auf das Meistbot zu
ubernehmen. Nachfolgende Lasten sind nur insoweit zu bernehmen, als sie nach der

ihnen zukommenden Rangordnung in der Verteilungsmasse Deckung finden.

(1a) Dienstbarkeiten, die der leitungsgebundenen Energieversorgung dienen, sind auch
dann ohne Anrechnung auf das Meistbot zu Ubernehmen, wenn der aus der
Dienstbarkeit Berechtigte unwiderruflich erklart hat, den vom Sachverstandigen

ermittelten Wert der Dienstbarkeit zu zahlen.*

(2) Nicht rechtzeitig ausgeubte Wiederkaufsrechte sind nach Durchfiihrung des
Versteigerungsverfahrens ohne Anspruch auf Entschadigung aus dem Meistbote zu

I6schen.“

(3) Fir bucherlich eingetragene Bestandrechte bleiben die Vorschriften des § 1121
ABGB. maRgebend. !5

Ob eine Dienstbarkeit oder sonstige Last vom Erwerber tbernommen werden muss oder
nicht, hdngt vom Rang ab, den diese einnimmt. Ist sie im Rang vor dem des

betreibenden Glaubigers, hat sie der Erwerber ,,ohne Anrechnung auf das Meistbot zu

183 ygl. Mini (2000): Die neue Zwangsversteigerung von Liegenschaften, S. 21
184 Exekutionsordnung (2008), §150
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ubernehmen®. Ist sie nachrangig oder in der gleichen Rangordnung, muss sie nur soweit

(ibernommen werden, wie sie in der Verteilungsmasse Deckung findet.*®

Wenn der Erwerber die Dienstbarkeit zu Ubernehmen hat, wirkt sich das auf den
Verkehrswert aus, der dadurch gemindert wird, denn es wird nur der Schéatzwert der

186 \Wenn der

Liegenschaft mit aufrechter Dienstbarkeit oder sonstiger Last ermittelt.
Berechtigte zustimmt, muss die Dienstbarkeit vom Erwerber nicht oder nur unter
Anrechnung auf das Meistbot tibernommen werden. Dies bewirkt jedoch eine Anderung

der gesetzlichen Versteigerungsbedingungen und muss beantragt werden.*®’

Im Fall einer offenkundigen, nicht verbicherten Dienstbarkeit herrschen zwei
Meinungen vor: Die eine Meinung besagt, dass solche Dienstbarkeiten bei einer
Versteigerung erloschen. Die hdufiger vertretene Meinung ist jedoch die, dass eine
offenkundige, nicht verbiicherte Dienstbarkeit vom Erwerber zu tibernehmen ist, wenn
sie durch den Zeitpunkt ihrer Begriindung (zum Beispiel Ersitzung) dem Rang des
betreibenden Glaubigers vorgeht oder im Meistbot Deckung findet. Bei einer
offenkundigen Dienstbarkeit fehlt dem Erwerber der gute Glaube, sodass er die

Liegenschaft nicht lastenfrei erwerben kann. '8

Die Behauptungs- und Beweislast liegt beim Servitutsberechtigten, wenn er diese
anstrebt. Sollte der Erwerber behaupten, dass die Dienstbarkeit nicht vor dem Zuschlag

begriindet wurde, muss er dies auch beweisen.!*

Der jlngeren Rechtsprechung ist dabei vorzuwerfen, dass sie nicht auf die Interessen
des Erwerbers einer zwangsversteigerten Liegenschaft Rucksicht nimmt, da fir diesen
keine Rechtssicherheit gegeben ist und er womdglich bedeutsame Lasten, die nicht in

den Versteigerungsbedingungen enthalten waren, doch noch tragen muss.**

185 ygl. Mini (2000): Die neue Zwangsversteigerung von Liegenschaften, S. 89 f
186 ygl. Mini (2000): Die neue Zwangsversteigerung von Liegenschaften, S. 90
187 ygl. Mini (2000): Die neue Zwangsversteigerung von Liegenschaften, S. 90
188 ygl. Mini (2000): Die neue Zwangsversteigerung von Liegenschaften, S. 90
189 ygl. Angst in Angst®, §150 EO, Rz 10

190 ygl. Angst in Angst®, §150 EO, Rz 10

191 ygl. Angst in Angst®, §150 EO, Rz 11
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Ausnahmen, die der Erwerber immer ohne Anrechnung auf das Meistbot zu
ubernehmen hat, sind 6ffentlich-rechtliche Dienstbarkeiten sowie Verpflichtungen aus
der Bauordnung. Sobald die Verpflichtung in eine Geldschuld umgewandelt wurde und
somit keinen direkten Bezug zur Liegenschaft mehr hat, ist der Erwerber nicht langer

kostenpflichtig.*

Nur derjenige, der seine nicht verbucherte Dienstbarkeit bis zur Versteigerung
klagsweise geltend macht und damit die Eintragung ins Grundbuch erwirkt, kann seine

Rechte auch bei einer Zwangsversteigerung aufrechterhalten.'*

2.5. Rechtsunsicherheit in Verbindung mit auBerblcherlichen

Dienstbarkeiten

Wie bereits in Kapitel 2.3.2 festgestellt wurde, besitzt das Grundbuch in Bezug auf
Dienstbarkeiten eine geringere Aussagekraft, da die Verbucherung oft unterlassen
wird.*®* Dieses Paradoxon zum Gesetz, das das Eintragungsprinzip im Grundbuch als
wesentlichen Bestandteil bei der Begrindung und Durchsetzbarkeit einer Dienstbarkeit
festgehalten hat, ist durch die herrschende Rechtsprechung entstanden, die der Ansicht
ist, dass auch auBerbicherlichen Dienstbarkeiten, die man mit gewohnlicher
Aufmerksamkeit erkennen misste oder durch gewohnliche Sorgfalt erkennen kann, der
gleiche Stellenwert eingeraumt wird wie verbiicherten Dienstbarkeiten.’®> Daher sind
offenkundige Dienstbarkeiten, sofern der Erwerber diese kannte oder zumindest wusste,
dass die Rechtslage strittig ist, gegen den Erwerber und somit Rechtsnachfolger

wirksam.

Wer in Kenntnis einer auBerbtcherlichen Dienstbarkeit ist oder in nicht vollstandig
geklarter Rechtslage eine Liegenschaft erwirbt, kann sich nicht mit Erfolg auf den
Grundbuchstand berufen. Damit der gutglaubige Erwerb eines Dritten ausgeschlossen

ist, muss in jedem Einzelfall geprift werden, ob im Zeitpunkt der Ubereignung des

192 ygl. Mini (2000): Die neue Zwangsversteigerung von Liegenschaften, S. 90 f
198 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 1

194 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1500, Rz 3

195 ygl. Hofmann in Rummel?, §481, Rz 2
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dienenden Grundstiicks Anlagen vorhanden waren, die den Zweck des Dienens

offenkundig erkennen haben lassen.**

Der Zeitpunkt der Ubereignung wird in den des Vertragsabschlusses (dieser kann
zeitlich auch von der Errichtung der Vertragsurkunde abweichen) und den des
Ansuchens auf Einverleibung ins Grundbuch geteilt. Auch wenn erst vor der
Einverleibung ins Grundbuch der Erwerber von einer auBerbicherlichen Dienstbarkeit
Kenntnis erlangt, kann er sich nicht mehr auf einen gutglédubigen lastenfreien Erwerb
der somit belasteten Liegenschaft berufen.’®” Dabei entsteht die Situation, dass man sich

nicht einzig und allein auf das Grundbuch verlassen kann.

Betrachtet man die aulRerblicherliche Dienstbarkeit von der Seite des Berechtigten, der
die Dienstbarkeit entweder bereits mehr als 30 Jahre ausgelbt oder eine vertragliche
Vereinbarung mit dem Eigentimer des belasteten Grundstiickes getroffen hat, die
jedoch nicht in Grundbuch eingetragen wurde, entsteht dadurch eine gewisse
Rechtssicherheit, da dessen Recht nicht automatisch mit der Ubertragung der
Liegenschaft untergehen kann.

Im ndchsten Kapitel werden jene Falle untersucht, die zu gerichtlichen
Auseinandersetzungen gefuhrt haben und die schlussendlich vom OGH beurteilt wurden

oder beurteilt werden sollten.

1% ygl. Feil (1990): Das Recht der Dienstbarkeiten, Rz 11
197 vgl. OGH-Urteil 100b54/05x, 10b106/05b, 10b50/06v, 40b94/08i, 10b116/09d, 40b74/07x
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3. Analyse der relevanten OGH-Gerichtsurteile

Alle analysierten Gerichtsurteile stammen aus der offentlich zuganglichen Datenbank
des Bundeskanzleramts, die unter der Adresse www.ris.bka.gv.at im Internet abrufbar
ist und in der ausgewdhlte Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs, der
Oberlandesgerichte, der Landesgerichte und der Bezirksgerichte sowie auslédndische

Entscheidungen verdffentlicht werden.

Bei der Suche nach relevanten Urteilen wurde der Suchzeitraum auf die Zeitspanne von
1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2009 eingegrenzt.

Abb. 8: Suchmaske RIS — ,,ABGB § 472

RIS

.........

fle

Quelle: www.ris.bka.gv.at

Im ersten Suchdurchgang wurden die 88 472 bis einschlieBlich 505 des Allgemeinen
Burgerlichen  Gesetzbuchs als  Suchparameter eingegeben. Insgesamt 73
Entscheidungstexte, davon 72 OGH-Urteile und eines vom Landesgericht Eisenstadt,
waren das Ergebnis dieses Suchlaufs. 39 Urteile wurden von der weiteren Analyse
ausgeschlossen, da bei diesen intabulierte Dienstbarkeiten Gegenstand der

Verhandlungen waren.
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Abb. 9: Suchergebnis RIS —,,ABGB § 472

- Home | Wontakt | Enghsh
JESKANZLERAMT 3 RECHTSINFORMATIONSSYSTEN E . .
1 .

Justiz (OGH, OLG, LG, BG, AUSL)

aBE
v OBE
aRE
e BE
ener @ BE

£ 2008 Bundaskanzlersst Ostarraich # Offenlen

Quelle: www. ris.bka.gv.at

Der zweite Suchlauf wurde mit dem Suchwort ,,Dienstbarkeit* durchgefihrt (siehe Abb.
9). Abermals wurde das Entscheidungsdatum auf die Zeit von 1. Janner 2005 bis 31.
Dezember 2009 eingeschrénkt. Dieser Suchlauf ergab 282 Entscheidungstexte, die mit
den Geschaftszahlen des ersten Suchlaufs abgeglichen wurden. Damit erhohte sich die
Zahl der Urteile auf 250, die genauer angesehen werden mussten, um die flr diese
Arbeit relevanten Urteile herauszufiltern. Die Kriterien, die diese Urteile erfllen
mussten, waren die ausdrickliche Bezeichnung ,nicht eingetragene* oder
»auBerbicherliche Dienstbarkeit” und die Entscheidung der ersten und zweiten Instanz
musste dem Text entnehmbar sein. 80 relevante Urteile waren das Endergebnis dieses

Vorgangs.

Abb. 10: Suchmaske RIS

EU-Rocht Judikntur  Erifsse  Gesanstibarsicht

Tustiz (OGH, OLG, LG, BG, AUSL)

Quelle: www.ris.bka.gv.at/Jus/
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Bei den ausgeschiedenen Urteilen waren nicht nur intabulierte Dienstbarkeiten der
Grund fur die gerichtliche Auseinandersetzung. Vielmehr wurden unter dem Suchwort
»Dienstbarkeit”“ auch all jene Falle angezeigt, die in der rechtlichen Beurteilung das
Wort fur Vergleichszwecke beinhalteten oder wie im Fall 10b90/05z, bei dem ein
Ehepartner bei der Scheidung dem anderen das Wohnungsrecht als Dienstbarkeit flr das

eheliche Haus eingerdumt hat.

Bei der weiteren Betrachtung der Falle wird zur Vereinfachung die begehrende Partei
zumeist ,,Klager* genannt — unabhdngig davon, ob es sich um eine oder mehrere
Personen oder um einen Antragsteller oder Klager eines aulerstreitigen oder streitigen
Verfahrens handelt. Ebenso wird der Terminus ,Beklagter” fir die jeweilige
Gegenpartei verwendet — unabhangig von der Art des Verfahrens und der Anzahl der

involvierten Personen.

3.1. Typische Sachverhalte

Mit insgesamt 74 von 80 Urteilen, was einem Anteil von 93 % entspricht, ist bei den
Grunddienstbarkeiten eindeutig mehr gerichtlicher Klarungsbedarf gegeben als bei den
persdnlichen Dienstbarkeiten, bei denen sich zwei Félle zum Fruchtgenussrecht und vier
Falle zum Wohnungsrecht die insgesamt sechs Falle im Zeitraum zwischen 1. Janner
2005 und 31. Dezember 2009 teilten.
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Abb. 11: Anteile — Grunddienstbarkeiten und personliche Dienstbarkeiten

persdnliche
Dienstbarkeiten 7%

Quelle: eigene Darstellung

Bei den Grunddienstbarkeiten tberwiegt das Wegerecht mit einem Anteil von 57 % an
den analysierten Urteilen (siehe Abb. 12).

Zur anschlielenden Abbildung ist noch anzumerken, dass drei Félle (10b241/05f,
70b66/07t, 40b129/08m) je zwei Dienstbarkeitsarten umfassten, wie zum Beispiel ein
Wege- und ein Parkplatzrecht. Dies wurde in der unten angefiihrten Darstellung

beriicksichtigt, womit sich die Gesamtheit auf 83 Urteile erhdht hat.
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Abb. 12: Ubersicht — Dienstbarkeiten der OGH-Urteile

Bauabstandsnachsicht 2%

Fensterrecht1% __ Fruchtgenussrecht2%
Y

Leitungsrecht4%

Wohnungsrecht 5%

% Aussicht/Be bauungsbeschrankung
B 6%

Wasserbezugsrecht 7%

Wegerecht57%

sonst. Grundbeniitzung 16%

Quelle: eigene Darstellung

Neben dem Wegerecht mit dem grofiten Anteil an den Urteilen sind die sonstigen
Grundbenutzungen, wie zum Beispiel das Abstellen von Fahrzeugen, die nachstgrofite
Gruppe mit insgesamt 16 % an den analysierten Urteilen. Das Wasserbezugsrecht
rangiert mit einem nur siebenprozentigen Anteil an der Gesamtheit der begutachteten
Urteile an dritter Stelle. Die erste personliche Dienstbarkeit, das Wohnungsrecht, kam
mit einem Anteil von 5 % nach den Dienstbarkeiten, die die Aussicht bzw.
Baubeschréankung (6 %) betrafen. Das Leitungsrecht war nur in 4 % der Urteile das
zentrale Thema und das Fruchtgenussrecht sowie die Bauabstandsnachsicht in lediglich

2 %. Das ,,Fensterrecht* hatten mit 1 % die wenigsten Félle zum Inhalt.

Im Folgenden werden zuerst die Grunddienstbarkeiten, die den groRten Anteil an den
Urteilen flr sich beanspruchen, und danach die Personendienstbarkeiten genauer
betrachtet.

3.1.1. Wegerecht

Wie unauffallig sich manche Wege prasentieren, zeigt das nachstehende Bild.

Besonders wenn im Winter eine dicke Schneedecke tber dem Weg liegt und dieser
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nicht benutzt wird, kann ein Weg, der manchmal nicht mehr als ein Trampelpfad ist,

schnell tibersehen werden.

Abb. 13: Unauffalliger Weg

Quelle: Foto Jurgen Kastenhofer

Die Haufigkeit, mit der das Wegerecht zu gerichtlichen Auseinandersetzungen fiihrt,
zeigt, wie oft ein solches Ubersehen wird. Dabei ist jedoch kein eindeutiger Trend
abzuleiten, dass die Anderung der Eigentumsverhaltnisse an einer Liegenschaft, wie
z.B. eine Schenkung oder VerduRerung, urséchlich fir den Streit ist, der schlussendlich
vor Gericht endet. In fast 10 % der Falle war eine Zwangsversteigerung der Ausloser fir
die gerichtliche Auseinandersetzung. In beinahe der Hélfte der Falle haben jedoch
jahrelange Nachbarn aus nicht offensichtlichen Grinden, den Streit vom Zaun
gebrochen. In zwei Fallen (60b208/08v und 30b276/08x) wurde ein Zaun errichtet, der
Anlass fir die Streitigkeiten war.

Aufféallig an den Wegerechtsentscheidungen ist die Haufigkeit der herrschenden
Liegenschaftseigentiimer in der Position des Kl&gers. In insgesamt 33 Fallen wurde die
Feststellung des Bestehens eines Wegerechts begehrt, wéahrend in nur 14 Fallen die
Eigentimer des dienenden Guts die Unterlassung eines zu Unrecht ausgelibten

Wegerechts einforderten.

Die Eigentumerin zweier Grundsticke wollte im Fall 50b118/07z fur eines der beiden

Grundstiicke ein Wegerecht zulasten des zweiten einverleiben lassen, womit diese
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Eigentlimerin sowohl die herrschende als auch die dienende Liegenschaft vertrat. Dazu
fihrte der OGH aus, dass vom praktischen Standpunkt eine Eigentlimerdienstbarkeit
winschenswert und auch wirtschaftlich sinnvoll ist, doch dazu die gesetzliche
Grundlage fehlt, und bestatigte die Abweisung des Antrags der VVorinstanzen.

In 21 Fallen folgte der OGH den Argumentationen der Vorinstanzen zur Génze, bei 15
Fallen nur der Entscheidung einer Instanz und in elf Fallen widerrief er die
Entscheidung der Vorinstanzen. Zu keiner abschlieBenden Entscheidung durch den
OGH kam es in acht Fallen. Diese wurden zur Erganzung oder neuerlichen Beurteilung

an eine Vorinstanz zurtickgewiesen.

Die Urteile, die das Wegerecht zum Inhalt hatten, wurden in folgende Einheiten

unterteilt:

e Unzuldssige Erweiterung — ungemessene Dienstbarkeit

e Konkludente Dienstbarkeitsbegriindung

e Ersitzung

e Offenkundige Dienstbarkeit — gutglaubiger lastenfreier Erwerb
e Freiheitsersitzung

e Trennung von Grundstucken

e Sonstige

3.1.1.1. Unzuléssige Erweiterung — ungemessene Dienstbarkeit

Eine ,,ungemessene” Dienstbarkeit hat keinen genau definierten Umfang, da entweder
bei einer vertraglichen Vereinbarung darauf nicht eingegangen wurde oder es sich um
eine Dienstbarkeit handelt, die ohne Vereinbarung begriindet wurde. Bei diesem Typ
von Dienstbarkeit ist auf das jeweilige urspriingliche Bedirfnis und die vorhersehbare

Art der Bewirtschaftung des Dienstbarkeitsberechtigten abzustellen. Grundsatzlich ist,
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wie bei jeder anderen Dienstbarkeit, eine erhebliche oder gar unzumutbare Erweiterung

unzulassig. Eine unbedeutende Anderung hat der Belastete dagegen hinzunehmen.**®

In sieben Féllen wurde vom OGH zum diesem Thema entschieden. Somit stellt diese
Dienstbarkeit die grofte Untergruppe zum Rechtsthema Wegerecht dar. Die
Grundaussage war bei allen Urteilen, dass eine ungemessene Dienstbarkeit innerhalb
eines Rahmens beurteilt werden muss, um eine Erweiterung zu erkennen, und nicht auf
den Zeitpunkt ihrer Begrindung abgestellt werden kann. Diesen Rahmen bilden die
urspringlichen  Bedlrfnisse und die urspringliche oder vorhersehbare

Bewirtschaftungsart des herrschenden Guts.'*

Im Fall 70b241/08d wurde beispielsweise auf einer vertraglich vereinbarten Skitrasse
im Sommer eine Mountainbikeveranstaltung durchgefiihrt, was eine ungemessene
Dienstbarkeit darstellt, da im Vertrag diese nicht genauer definiert wurde. Das
urspringliche Bedurfnis des Dienstbarkeitsberechtigten war der Gebrauch einer
Skitrasse fur die Nutzer seines Lifts, was das Vorhandensein einer Schneedecke
impliziert. Daher befindet sich eine Mountainbikeveranstaltung im Sommer — ohne

Schnee — nicht mehr innerhalb der Grenze der ungemessenen Dienstbarkeit.*®

Sollte ein Vertrag, aufgrund fehlender oder ungenauer Beschreibung des Umfangs des
Dienstbarkeitsrechts zu einer ungemessenen Dienstbarkeit fihren, ist immer der Vertrag
vorrangig fiir die Beurteilung des Falles heranzuziehen, da in diesem der Parteienwille

festgehalten wurde.

Ob es zu einer unzul&ssigen Erweiterung gekommen ist, muss innerhalb der Grenzen
der ungemessenen Dienstbarkeit beurteilt werden. Nur eine erheblich schwerere
Belastung des dienenden Guts fuhrt zu einer unzuldssigen Erweiterung. Eine
zeitgemalie Nutzung belastet das dienende Grundstiick nicht erheblich mehr. So ist eine
unbedeutende Belastung vom Dienstbarkeitsbelasteten hinzunehmen, wie etwa im Fall
90Db135/06b, in dem der Belastete zuerst das Wegerecht fur eine vor allem im Sommer

betriebene Pension vertraglich zugesagt hatte und nunmehr eine Psychotherapeutin ihre

198 ygl. Hofmann in Rummel®, §484, Rz 1
109 vgl. OGH 70b241/08d, 90b135/06b, 60b56/08s, 40b65/08z, 80b60/04p, 10b48/07a, 50b136/09z
200 ygl. OGH 70b241/08d
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Praxis dort betreibt. Vom OGH wurde dazu festgehalten: ,,Selbst wenn insgesamt die
jahrlichen Fahrten auf dem Servitutsweg zugenommen haben sollten, kann bei einer
Gesamtbetrachtung durchaus gesagt werden, dass eine erhebliche Belastung nicht

eingetreten ist.?*

Eine durch den Dienstbarkeitsberechtigten vorgenommene eigenmdchtige Verlegung
einer Wegtrasse ist sehr wohl eine unzul&ssige Erweiterung. Obwohl im Fall 10b48/07a
der Hintergrund daflr ein Wiesenweg war, der besonders bei Regenwetter nicht mehr
benutzbar war, sodass der Berechtigte vom Weg abweichen musste. Es wurde vom
OGH festgestellt, dass zu unterscheiden ist, ob von der Wegtrasse durch schlechte
Bodenverhéltnisse abgewichen oder der Weg eigenméchtig verlegt und in seinem
Verlauf begradigt wird. ,,Die Frage, ob bei ungemessenen Wegservituten ein allenfalls
veranderter bzw gestiegener Bedarf des die bisherige Nutzungsart beibehaltenden
Servitutsberechtigten allenfalls auch zu einer gewissen Veranderung des Servitutswegs -
etwa einer Verbreiterung oder einer zur zeitgemadRen Nutzung erforderlichen
Begradigung - durch den Eigentimer des herrschenden Guts berechtigt, stellt sich im
vorliegenden Fall nicht, weil der KIl&ger nicht einmal behauptet, dass die
vorgenommenen Veranderungen in diesem Sinne erforderlich gewesen waren.“*? Wie
auch die Aussage des OGH zeigt, ist die ungemessene Dienstbarkeit ,,... stets nach den

besonderen Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen ...*?%

In diesen Féllen ist eine gerichtliche Auseinandersetzung nur durch die genaue
Beschreibung der Dienstbarkeit und somit das Nicht-entstehen-Lassen einer

ungemessenen Dienstbarkeit zu verhindern.

In drei®® von sieben Fallen bestitigte der OGH die Entscheidungen beider

205
I

Vorinstanzen. Nur ein einziger Fall™ wurde vom OGH anders beurteilt als von den

201 ygl. OGH 90b135/06b

202 ygl. OGH 10b48/07a

203 ygl. OGH 90b135/06b

204 ygl. OGH 90b135/06b, 60b56/08s, 50b136/09z
205 ygl. OGH 10b48/07a
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Vorinstanzen und bei den restlichen®®® bestatigte er entweder die Entscheidung einer

Instanz oder nur Teile der Entscheidung.

3.1.1.2. Konkludente Dienstbarkeitsbegrindung

Die konkludente Dienstbarkeitsbegriindung ist die zweitgroRte Themenuntergruppe des
Wegerechts. Die sechs Falle?™, die vom OGH zu beurteilen waren, wurden viermal
vom Eigentlimer der dienenden Liegenschaft und zweimal vom Eigentlimer der
herrschenden Liegenschaft eingebracht. Dreimal wurde entschieden, dass eine
Dienstbarkeit konkludent begriindet worden war. Auffallig ist indessen, dass nur in
einem Fall®® der OGH die Entscheidung der zweiten Instanz nicht bestatigte.
Ansonsten folgte er den Ausfiihrungen der Vorinstanzen.

Grundsétzlich meint der OGH, dass eine Dienstbarkeit durch schliissiges Verhalten
entstehen kann. Dabei ist jedoch ein strenger Malistab anzulegen. Die bloRe Duldung
geniigt nicht fur die konkludente Dienstbarkeitsbegrindung, sondern aus einem
bestimmten Verhalten muss der rechtsgeschéftliche Wille ableitbar sein. Ein Indiz im
Sachverhalt fur den rechtsgeschaftlichen Willen, dass eine Dienstbarkeit begriindet
werden soll, ist die Duldung einer kostspielig errichteten Anlage. Wenn etwa jemand
einen Schotterweg asphaltiert, ist dies ein Indiz dafiir, dass der Dienstbarkeitsbelastete
erkennen muss, dass der Berechtigte nicht die Kosten auf sich nehmen wiirde, wenn es

sich um ein jederzeitig widerrufbares Recht handelte.?

Interessant ist in diesem Kontext der Vergleich zwischen Fall 10b103/06p und
10b11/05g. In beiden Fallen wurde bei einer Bauverhandlung festgestellt, dass die
Zufahrt zum zu bebauenden Grundstiick Uber das Nachbargrundstiick erfolgen soll. Im
ersten Fall wurde bei der Bauverhandlung vom Eigentimer des dienenden Guts der
Abschluss eines Dienstbarkeitsvertrags in Aussicht gestellt, im zweiten Fall jedoch
nicht, da der Dienstbarkeitsbelastete nicht anwesend war. Die Abwesenheit bei der

206 ygl. OGH 70b214/08d, 40b65/08z, 80b60/04p,

207 ygl. OGH 30b132/09x, 10b102/06s, 10b103/06p, 70b267/08b, 10b11/05g, 100b83/07i
208 ygl. OGH 30b132/09x

29 ygl. OGH 10b11/05g
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Bauverhandlung sowie die Duldung der Benltzung wéahrend der Bauzeit und danach
wurden gegen den Dienstbarkeitsbelasteten gewertet, der damit seine konkludente
Zustimmung erteilt hatte. Der Dienstbarkeitsbelastete, der einen Dienstbarkeitsvertrag
abschlieRen wollte, bekam die aktive Handlung des Vertragsabschlusses zu seinen
Gunsten ausgelegt, sodass hier keine schllssige Dienstbarkeitsbegrindung

stattgefunden hatte.?*°

3.1.1.3. Ersitzung

Sechs OGH-Entscheidungen befassten sich mit der Ersitzung. Damit teilt sich die

Ersitzung den zweiten Platz mit der konkludenten Dienstbarkeitsbegriindung.?**

Fur die Ersitzung sind neben dem Zeitablauf von 30 Jahren auch der redliche Besitz und
der erkennbare Besitzwille der Berechtigten Voraussetzungen, wobei der Besitzwille
auch durch einen Besitzmittler, oft einen Péachter der herrschenden Liegenschaft, zum
Ausdruck gebracht werden kann. Vor allem bei juristischen Personen wird ein
Besitzmittler die Rolle des Besitzwillens Ubernehmen. Die Schlechtglaubigkeit

unterbricht die Ersitzung.

In den vorliegenden Fallen wurde keine Ersitzung vom OGH anerkannt, zumal vor
allem die Erkennbarkeit der Benitzungshandlung fur den Dienstbarkeitsbelasteten
fehlte.

Bei der Beteiligung eines Besitzmittlers muss der Eigentlimer der herrschenden
Liegenschaft seinen Besitzwillen durch den Besitzmittler ausiiben lassen. Fehlt dem
Eigentimer der Besitzwille, kann vom Besitzmittler keine Dienstbarkeit ersessen

werden.

,.Einzig entscheidend ist, ob eine Hilfsperson bei der Auslibung des Besitzwillens fir die

juristische Person mitwirkt.«**?

210 ygl. OGH 10b103/06p, 10b11/05g
211 ygl. OGH 10b106/05b, 10b41/08y, 30b203/07k, 70b256/05f, 90b92/06d, 40b129/08m
212 ygl. OGH 10b41/08y
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Die Redlichkeit ist in § 326 ABGB geregelt.*** Nach diesem muss der Besitzer das
Recht so austiben, als wére es sein Eigentum. Bereits der Zweifel, dass dies nicht so ist,
beseitigt die Redlichkeit.?** Der redliche Besitzer halt sich, ohne fahrlassig zu handeln,
fur berechtigt. ,,... der Irrtum Uber die abweichende Rechtslage muf} demnach

entschuldbar sein. ?*°

Die Redlichkeit muss sowohl beim Eigentimer einer Liegenschaft als auch beim

Besitzmittler gegeben sein, damit die Ersitzung anerkannt wird.

In einem der funf Falle konnte der OGH keine abschlielende Entscheidung treffen. Dies
ist der einzige Fall, bei dem der OGH nicht den Entscheidungen der Vorinstanzen
gefolgt ist.*® Die abschlieRende Entscheidung wurde in einem weiteren Verfahren, das
auch vom OGH entschieden wurde, nachgeholt. In diesem Fall wurde nur die
Entscheidung einer Vorinstanz bestatigt.!” In vier von fiinf Fallen bestatigte der OGH

die Entscheidungen der Vorinstanzen.?®

3.1.1.4. Offenkundige Dienstbarkeit — gutglaubiger lastenfreier Erwerb

Die offenkundige Dienstbarkeit durchbricht das Eintragungsprinzip im Grundbuch.

In flnf Fallen hatte der OGH zu entscheiden, ob es sich um offenkundige
Dienstbarkeiten handelte und ob sich der Eigentiimer der herrschenden Liegenschaft auf
den gutglaubigen lastenfreien Erwerb berufen konnte..?*

Der gute Glaube muss sowohl im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses als auch im
Zeitpunkt des Eintragungsgesuchs bestehen. Ein nachtréglicher schlechter Glaube
schadet dem gutgldubigen Erwerb nicht, jedoch ist es die Pflicht des Erwerbers,

Indizien, die auf das Vorhandensein einer Dienstbarkeit hinweisen, zu prifen.

213 ygl. Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §324

214 ygl. Spielbiichler in Rummel®, §326, Rz 4

215 ygl. Spielbiichler in Rummel®, §326, Rz 2

216 ygl. OGH 10b106/05b

17 ygl. OGH 10b41/08y

218 ygl. OGH 30b203/07k, 70b256/05f, 90b92/06d, 40b129/08m

219 ygl. OGH 10b50/06v, 50b273/07v, 100b54/05x, 60b2/09a, 60b95/04w
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Anderenfalls flihrt bereits eine leicht fahrlassige Nichtbeachtung von Hinweisen auf

eine Dienstbarkeit zum Verlust der Gutglaubigkeit.*°

Im Fall eines Liegenschaftserwerbs im Rahmen einer Zwangsversteigerung konnte der
OHG keine abschlieBende Entscheidung treffen, da die Vorinstanzen die
Exekutionsordnung-Novelle 2000 bertcksichtigt hatten, obwohl die Versteigerung
bereits vor dem Jahr 2000 stattgefunden hatte.??! In einem anderen Fall entschied der
OGH, dass eine offenkundige Dienstbarkeit, trotz fehlender Konkretisierung im
abgeschlossenen Vertrag, der zum Eigentimerwechsel vor der Zwangsversteigerung
fihrte, zu Recht bestand.???

Im Fall 50b273/07v stellte der OGH anders als die beiden Vorinstanzen fest, dass der
Kéufer der belasteten Liegenschaft gutgldubig erworben hatte, da nichts auf das
Vorhandensein eines Wegerechts, nicht einmal ein Firmenschild, hingewiesen hatte.
Dass der Erwerber nicht gutglaubig erworben hatte, entschied der OGH dagegen in zwei

Fallen.??

Insgesamt erkannte der OGH in einem Fall*** die Entscheidungen der Vorinstanzen
nicht an. In den anderen Féllen bestétigte er nur die Entscheidung jeweils einer

\Vorinstanz.

3.1.1.5. Freiheitsersitzung

Die Freiheitsersitzung nach § 1488 ABGB?* ist eine Form der Verjahrung®® und
musste vom OGH in vier Fallen beurteilt werden. In drei der vier Félle wurde
entschieden, dass keine Freiheitsersitzung vorlag.”?’ Ein Fall wurde indessen an das

Erstgericht zuriickverwiesen, da der Umfang der geltend gemachten Beeintrachtigung

220 ygl. OGH 100b54/05x

221 ygl. OGH 60b95/04w

222 ygl. OGH 10b50/06v

223 ygl. OGH 100b54/05x, 60b2/09a

224 ygl. OGH 50b273/07v

225 Allgemein biirgerliches Gesetzbuch, §1488

226 yigl. Bydlinski M. in Rummel®, §1488, Rz 1

227 vgl. OGH 100b118/05h, 60b208/08v, 70b44/09k
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der Dienstbarkeit nicht von den Vorinstanzen erhoben worden war und daher keine
abschlieBende Entscheidung moglich war. Dies war der einzige Fall, bei dem der OGH

die Entscheidungen der Vorinstanzen nicht besttigte.?®

Im Fall 60b208/08v bestétigte der OGH die Entscheidungen der Vorinstanzen. Hier
war es zu keiner Freiheitsersitzung des Wegerechts gekommen, da das aufgestellte
Hindernis, eine Verbotstafel, nicht beachtet wurde und die Dienstbarkeitsberechtigten

das Recht weiter austibten.

Zu beachten ist bei der Freiheitsersitzung, dass auch eine bloR fallweise, aber
wiederholt unregelméaBige Hinderung an der Ausiibung des Dienstbarkeitsrechts fiir den
Berechtigten einer stdndigen Stérung gleichkommt und dies einer Widersetzung im
Sinne des § 1488 ABGB entspricht. So kann auch eine teilweise Freiheitsersitzung
geltend gemacht werden, obwohl der Dienstbarkeitsberechtigte nicht zur Génze auf sein

Recht verzichtet hat.??°

3.1.1.6. Trennung von Grundstticken

Eine durch Trennung entstehende Dienstbarkeit muss immer im Einzelfall beurteilt
werden, da fir diese Art der Dienstbarkeitsbegrindung das dienende Grundstiick

offenkundig dem anderen dienen muss und auch weiterhin dienen soll.?*°

In vier Verfahren hatte der OGH einen solchen Sachverhalt zu beurteilen. Bei einem
Fall hatte der Ké&ufer des herrschenden Grundstucks auf das bis dahin bestehende
Wegerecht verzichtet, indem er einen Zaun errichten lieR und sein Grundstiick
abgeschlossen wissen wollte. AnschlieBend klagte er diese Dienstbarkeit jedoch wieder
ein. Der OGH gab zu diesem Fall an, dass der Klager den Fortbestand des Wegerechts

ausschlieBen wollte und ihm somit kein diesbeziigliches Recht zusteht.?**

228 ygl. OGH 40b58/09x

229 ygl. OGH 40b58/09x

%0 ygl. OGH 60b212/05b, 40b74/07x
1 ygl. OGH 40b219/06v
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Im Fall 60b212/05b verneinte der OGH die Begrindung der Dienstbarkeit, da bereits
im Kaufvertrag die Lastenfreiheit bestatigt worden war und der Notweg nicht gebraucht
wurde. Im Fall 40b74/07x bestéatigte der OGH das Urteil der Berufungsinstanz
dagegen, da es wohl bei der Realteilung nicht der Wille der Parteien sein hatte kdnnen,
dass eine Liegenschaft keinen Zugang zum 6ffentlichen Gut hat, und sprach somit dem

Kléager das Recht auf die Dienstbarkeitsbegriindung durch Teilung zu.

Im letzten Fall war von den Instanzen nicht festgestellt worden, dass eine
Bewirtschaftung nur Gber das Grundstiick, das nicht verkauft wurde und beim
Beklagten verblieb, moglich ist. Das Erstgericht stellte fest, dass das Grundstlick unter
Einsatz von Hilfsmitteln Gber ein anderes Grundstiick begeh- und bewirtschaftbar ist

und damit dem Klager kein Dienstbarkeitsrecht zusteht.?*

3.1.1.7. Sonstige

In drei Féllen begehrten die Klager ein Notwegerecht, das ihnen in Form einer
Dienstbarkeit eingeraumt werden sollte.”® In zwei dieser Falle stellte der OGH fest,
dass das Begehren nicht berechtigt war. Der Kldger des einen Falls wollte eine
bestimmte Wegstrecke, die ihm als giinstigste erschien, einklagen®®*, beim anderen Fall
warf der OGH dem Erwerber vor, dass der alleinige Erwerbsvorgang nicht flr ein
Notwegerecht ausreichend ist. Der Erwerber hatte bereits vor Ankauf Vorkehrungen
treffen miissen, um den Zugang zu der Liegenschaft zu gewahrleisten.”®® Im letzten der
drei Félle fliihrte ein Antragsgegner, die Stadt Wien, das Verfahren betreffend eines
Notwegerechts bis zum OGH fort, obwohl der Antragssteller bereits alle Forderungen

erfiillen wollte.?*®

Die Flurbereinigung im landlichen Raum flhrte zu drei gerichtlichen

Auseinandersetzungen, bei denen die Eigentimer von den wegeberechtigten

%2 ygl. OGH 40b216/08f
23 ygl. OGH 30b93/09m, 10b122/08k, 30b154/09g
%4 ygl. OGH 10b122/08k
% ygl. OGH 30b154/09g
2% ygl. OGH 30b93/09m
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Grundstiicken das Wegerecht einklagten, nachdem auf den Grundstiicken laut
Flurbereinigung alle Dienstbarkeiten geldscht worden waren. Dazu stellte der OGH fest,
dass alle Dienstbarkeiten der gesamten Liegenschaft zu I6schen sind, auch wenn nur ein
Grundstiick einer Liegenschaft von der Flurbereinigung betroffen ist. Daher wurde in
allen drei Fallen keine Dienstbarkeit zugesprochen, obwohl in zwei Verfahren?®’ beide

Vorinstanzen dem Klager die Dienstbarkeit gewahrt hatten.?*®

Dass auch  vertraglich  vereinbarte  Dienstbarkeiten ~ zu  gerichtlichen
Auseinandersetzungen flhren, zeigen die Falle 40b104/06g und 50b161/08z, in denen
die Kléger, einmal in dienender und einmal in herrschender Stellung, ihr Recht auf
Dienstbarkeit bzw. Freiheit vom abgeschlossenen Vertrag ableiteten. Im ersten Fall war
dem Klager vom Voreigentumer die Dienstbarkeit vertraglich Uberbunden worden. Der
Kléager wollte den Beklagten nun an der Ausubung hindern, da die Formulierung im
Dienstbarkeitsvertrag nicht genau vorgenommen worden war. Jedoch bestatigten alle
Instanzen dem Dienstbarkeitsberechtigten sein aufrechtes Recht, das aus dem

urspriinglichen Vertrag abzuleiten war.?*

Der zweite Fall wurde zur Prazisierung an das
Berufungsgericht zuriickgestellt, da zwar alle Eigentlimer ihr Wegerecht vom gleichen

Wohnungseigentumsvertrag ableiteten, jedoch jeder fiir sich beurteilt werden musste.

Die Eintragung eines Wegerechts in das Grundbuch begehrten drei Kl&dger und wurden

abgewiesen.?*

Im ersten Fall begehrte der Dienstbarkeitsberechtigte die Eintragung der Dienstbarkeit
ins Grundbuch, die nach der EDV-Umstellung nicht eingetragen war. Die beiden ersten
Instanzen bewilligten die Eintragung, doch der OGH widersprach ihnen, da in
Vorarlberg bis zur Grundbuchsnovelle 1997 Felddienstbarkeiten, wie zum Beispiel das
Wegerecht, nicht ins Grundbuch eingetragen werden durften. Weiters wurde
beanstandet, dass keine Urkunde vorgelegt worden war, aus der hervorging, dass der

Grundbuchstand, wie behauptet, nicht richtig war. Die vorgelegte Urkunde war

27 ygl. OGH 80b44/08s, 80b130/08p

%8 ygl. OGH 80b44/08s, 10b7/08y, 80b130/08p
% ygl. OGH 40b104/06g

240 vgl. OGH 50b94/06v, 30b134/07p
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lediglich eine Kopie, die ohne Beglaubigung vorgelegt wurde und so nicht flr eine

Eintragung verwendet werden konnte.?*

Dem zweiten Klager wurde die Eintragung ins Grundbuch verwehrt, weil er nicht das
richtige Formblatt fir die Eintragung verwendet, sondern nur den Exekutionstext aus
einem anderen Verfahren wiedergegeben hatte. Die Hauptkritik des OGH war die
ungenaue Beschreibung der Dienstbarkeit, die am besten mit einer planlichen

Darstellung vermieden hatte werden kénnen..?*?

Der dritte Fall der Grundbuchseintragung wurde verwehrt, da der Klager die Eintragung
eines Wegerechts fiir ein zu errichtendes Gebdaude, in dem Zimmer vermietet werden
sollten, begehrte. Der Verkaufer, eine Agrargemeinschaft, des klagsgegenstéandlichen
Grundstlcks hatte Grundstiicke zu besonders gunstigen Preisen an seine Mitglieder
verkauft, damit diese dort Einfamilienhduser oder einem Einfamilienhaus gleich zu
haltende Arbeiterwohnstétten, jedoch keine Zimmervermietung errichten konnten. Trotz
dieses Wissens hatte der Klager ein Wegerecht begehrt. Diese Klage wurde aufgrund
des durch die Agrargemeinschaft auferlegten beschrankten Bebauungsrechts
abgewiesen. Auch der Versuch des KI&gers, zu argumentieren, dass die
Agrargemeinschaft den Beschluss formal nicht richtig gefasst hatte, wurde nicht

bestatigt.**

In einem Fall begehrte der Klager vom Dienstbarkeitsbelasteten, die Aufstellung von
Hohlblocksteinen auf dem dienenden Grundstiick zu unterlassen. Jedoch erkannten alle
Instanzen, dass diese Hohlblocksteine nicht auf dem Dienstbarkeitsweg abgelagert

wurden und auch nicht die Dienstbarkeit behinderten, und wiesen die Klage ab.?*

Im Fall 60b109/08k folgte der OGH den Vorinstanzen bei deren Beurteilung. Es wurde
eine aufgelassene StraRe mit der Auflage, dass nur Anrainer diese benltzen dirfen, von

der Gemeinde verkauft, da sie nicht mehr dem Gemeingebrauch diente. Der Beklagte

241 ygl. OGH 50b94/06v
22 ygl. OGH 30b134/07p
3 ygl. OGH 10b18/08s
24 vgl. OGH 40b102/09t
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wurde von der Gemeinde nicht als Anrainer anerkannt und hat somit auch keine

Berechtigung, diese Strae zu nutzen.**®

Keine abschlieBende Beurteilung konnte der OGH im Fall 70b66/07t treffen. Das
Berufungsgericht musste  entscheiden, ob bei vorliegendem Wege- und
Grundbenitzungsrecht eine Real- oder Personendienstbarkeit bestand. Sollte eine
Personendienstbarkeit mit dem Rechtsvorgéanger des Klagers begriindet worden sein, ist
der Klager nach der Schenkung des Grundstiicks nicht weiter berechtigt, den Weg- bzw.

die Grundflache zum Abstellen von Pkws zu nutzen.?

Das Wegerecht war in mehr als der Halfte der analysierten OGH-Urteilen die Ursache

fir die gerichtliche Auseinandersetzung.

Nur ein einzige aller Klagen richtete sich gegen den Voreigentimer einer Liegenschaft.
In diesem Fall hatte der Verkdufer die lastenfreie Liegenschaft vertraglich zugesichert.
Zwei Nachbarn hatten in einem anderen Prozess vom Erwerber und Klager des
vorliegenden Falls ein Geh- und Fahrrecht, die offenkundig waren und vom Verk&ufer
und auch von dessen Rechtsvorgénger beobachtet werden konnten, begehrt und auch
zugestanden bekommen. Nachdem die vertraglich bedungene Eigenschaft der
Lastenfreiheit nicht mehr gegeben war, forderte der Erwerber vom Verkdufer eine
Gewdhrleistung in Form einer Wertreduktion des Grundstiicks sowie die ihm
entstandenen Prozesskosten als Schadensersatz fur den zuvor gefuihrten Prozess. Da der
erste Prozess einige Zeit in Anspruch genommen hatte, bevor das Urteil ergangen war,
konnte der Erwerber erst nach Ende des Prozesses die Gewadhrleistungs- und
Schadensersatzklage gegen den Verkaufer einbringen. Die erste Instanz wies die Klage
des Erwerbers mit der Begrindung, dass bereits eine Verjahrung eingetreten war, ab.
Die Verjahrungsfrist hatte nach der Entscheidung des Erstgerichts bereits nach dem
Urteil der ersten Instanz des VVorprozesses begonnen, da sich hier bereits gezeigt hatte,
dass die Dienstbarkeit offenkundig war. Weiters wurde durch den Prozess, bei dem die
Feststellung der Dienstbarkeit begehrt wurde, die Verjahrungsfrist nicht unterbrochen.

Die erste Instanz entschied: ,,Dieses Urteil habe den Klagern die nétige Gewissheit des

5 ygl. OGH 60b109/08k
2% vgl. OGH 70b66/07t
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Schadenseintritts verschafft.* Die zweite Instanz bestétigte das Urteil der ersten Instanz
nur zum Teil, namlich die Forderung fur die Wertminderung. Die Verjahrung fur den
Gewahrleistungsanspruch begann mit dem Erkennen der mangelhaften Rechtslage und
damit bereits mit der Zustellung der Dienstbarkeitsfeststellungsklage an den Beklagten
des Vorprozesses. Der OGH sprach sich schlieBlich dahin gehend aus, dass ein
Geschadigter nicht so lange mit einer Klage zuwarten darf, bis die Klageaussichten flr
ihn optimal sind, jedoch musste er den Ausgang des Vorprozesses abwarten. Damit
wurde die Klage rechtzeitig vor der Verjahrung eingebracht. Nur konnte Kkein
abschlieRendes Urteil geféallt werden, da die Vorinstanzen die geforderte
Preisminderung nicht ausreichend beurteilt hatten. Daher wurde das Verfahren an die

Erstinstanz zuriickgewiesen, um noch abschlieRende Gegebenheiten zu erganzen.?’

3.1.2. Sonstige Grundbenutzung

In der Praxis sind Autoabstellflache wie jene in Abb. 14 keine Seltenheit. Doch dabei
stellt sich die Frage, wann die Benutzung von Grundflache als Dienstbarkeit geltend

gemacht werden kann.

Abb. 14: Parkplatz

Quelle: Foto Franz Kastenhofer

247 vgl. OGH 60b353/04m
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Die Grundbeniitzung war der zweithdufigste Grund bei den Dienstbarkeiten, die zu
gerichtlichen Auseinandersetzungen fiihrten. Die Kléager, die die Feststellung oder
Unterlassung der Grundbenitzung begehrten, hatten bei den insgesamt 13 Fallen in
dieser Gruppe die verschiedensten Grinde dazu. Besonders oft wurden jedoch
Parkplatzflichen eingeklagt. In diesen sechs Fallen wurde vor allem die
grundblcherliche Eintragung gefordert. Zudem wollten Kléger eine unzuldssige
Erweiterung, das Anerkenntnis einer Realdienstbarkeit und eine Ersitzung in den

Verfahren geltend machen.?*

Im Fall 50b94/09y begehrte der Eigentimer eines Baurechts die Eintragung einer
Dienstbarkeit fir Parkplatze auf der Stammliegenschaft, von der er durch Schenkung
Eigentimer geworden war. Das Grundbuchsgesuch wurde von allen Instanzen

abgelehnt und der OGH schloss sich der Beurteilung der Vorinstanzen an.?*

Die grundbicherliche Eintragung im Fall 50b234/07h scheiterte an der Beglaubigung
der Dienstbarkeitsurkunde. Ein Legalisator, der nur berechtigt ist, Beglaubigungen bei
Personen, deren Identitdt ihm personlich bekannt ist oder durch zwei zuverldssige
Zeugen bestatigt wird, vorzunehmen, hatte zwei der insgesamt vier Vertragsparteien
nicht gekannt und sich deren Identitat mittels Ausweis bestétigen lassen. Dies erkannte

das Grundbuchsgericht nicht an und auch nicht die folgenden Instanzen.*®

Aufgrund eines ungenauen Plans, auf dem die Lage der Dienstbarkeit dargestellt
werden sollte, wurde die Eintragung im Fall 50b37/09s verweigert. Der Eintragung
fehlte es an den Voraussetzungen des § 12 GBG, was bereits das Erstgericht erkannt

hatte und vom OGH bestatigt wurde.?>*

Zur Entscheidung an das Berufungsgericht wurde der Fall 70b66/07t zuriickverwiesen,
da nicht geklart worden war, ob es sich um eine Grund- oder Personendienstbarkeit
handelte. Der Voreigentimer des Kl&gers hatte mit dem Vorbesitzer des Beklagten eine
vertragliche Vereinbarung bezuglich eines Weg- und Parkplatzservituts getroffen.

2%8 vgl. OGH 50b94/09y, 40b129/08m, 10b76/05s, 50b234/07h, 50b37/09s, 70b66/07t
9 ygl. OGH 50b94/09y

%0 ygl. OGH 50b234/07h

51 vgl. OGH 50b37/09s

67



Dieses sollte nicht ins Grundbuch eingetragen werden, da das Grundstlick im Falle eines
Notverkaufs dadurch nicht belastet sein sollte. Der OGH folgte hier nicht der
Entscheidung der Vorinstanzen, die dem Eintragungsbegehren ins Grundbuch Folge

gaben.*?

Der Eigentiimer der dienenden Liegenschaft versuchte, eine unzuldssige Erweiterung
der Dienstbarkeit, die sein Grundstiick belastete, geltend zu machen. Bevor auf dem
herrschenden Grundstiick ein Burobetrieb erdffnet wurde, hatte es einem Paddelklub als
Quartier fir seine Mitglieder gedient. Darin sah der Kléager eine Erweiterung, da auf
dem herrschenden Grundstiick eine Widmungsanderung vorgenommen worden war.
Dazu sprach der OGH aus, dass die Bewertung, ob es zu einer unzuldssigen
Erweiterung gekommen ist, unabhangig von der aktuellen Nutzung des herrschenden
Guts ist, sondern es allein auf die urspriingliche oder vorhersehbare Art der Auslibung
bei Dienstbarkeitsbegriindung ankommt. Es konnte weder von den Vorinstanzen noch
vom OGH erkannt werden, dass es zu einer unzuldssigen Erweiterung gekommen

War.253

In den anderen sieben Féllen der Grundnutzung, bei denen der OGH in drei Fallen die
Entscheidungen der Vorinstanzen bestatigte, in drei Fallen abwies und in einem Fall nur

die Entscheidung einer Instanz bestatigte, handelte es sich um folgende Falle:

e Ein Wohnungseigentiimer forderte die Nutzung einer Holzhitte in Form einer ihm

zustehenden Dienstbarkeit.?>*

e Eine Hecke wurde vom Dienstbarkeitsberechtigten entfernt. Der Belastete sah darin

eine unzulassige Erweiterung der vertraglich vereinbarten Dienstbarkeit.?

e Eine Gartenhecke stellte eine Grundgrenze dar.**®

52 ygl. OGH 70b66/07t
53 ygl. OGH 10b76/05s
4 ygl. OGH 50b281/08x
2% ygl. OGH 50b152/08a
2% ygl. OGH 40b94/08i
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e Ein Lichtmast wurde auf privatem Grund aufgestellt.?*’

e Es kam zu einer Firmenverschmelzung einer Dienstbarkeitsberechtigten, die eine
Lkw-Mautstation betreibt.?*®

e Eine Stiitzmauer wurde auf der benachbarten Liegenschaft errichtet.?

Ein Fall betraf das Friedhofsrecht.?°

Der kurioseste Fall ist der letztgenannte, den der OGH zuriickwies. Bei diesem Fall
wurde eine Liegenschaft, auf der ein Grundstick die Widmung ,,Sonstige (Friedhof)*
hatte, versteigert. Die Familie, deren Verwandte dort begraben waren, hatte die Gréaber,
die durch eine Forststra3e erreichbar sind, gepflegt und daraus ein Recht abgeleitet, dass
sie die Graber weiterhin besuchen und pflegen und alle ihre Nachkommen dort
begraben werden diirfen.?®* Obwohl die Zwangsversteigerung vor dem 1. Oktober 2000
stattgefunden hatte, beurteilte der OGH diesen Fall nach der EO-Novelle 2000, nach der
der Erwerber bei offenkundigen Dienstbarkeiten diese mit oder ohne Anrechnung auf
das Meistbot zu tibernehmen hat. ,,Allein aus der Tatsache des Vorhandenseins eines
Friedhofs bzw von Grabstétten erschlieft sich aber weder das Vorhandensein einer
uber allgemeine Zugangsrechte hinausgehenden Dienstbarkeit der Betreuung dieser
Graber, noch die von den Klagern behauptete Tatsache, dass diese Dienstbarkeit
gerade ihnen zusteht. Von der Offenkundigkeit einer solchen Dienstbarkeit kann daher
im vorliegenden Fall, weder was das Recht an sich noch was den Personenkreis, dem es
zustehen soll, anbelangt, ausgegangen werden. Dies gilt noch viel mehr fir die
behauptete Dienstbarkeit, auf dem Friedhof bestattet zu werden. Mag daher auch das
Vorhandensein von Grabern auf der ersteigerten Liegenschaft offenkundig gewesen
sein, bedeutet dies nicht, dass Offenkundigkeit auch fir die konkret klagsweise geltend

gemachte Dienstbarkeit in Bezug auf diese Graber gegeben ist.*?%?

%7 vgl. OGH 40b83/09y

%8 vgl. OGH 50b203/06y
9 ygl. OGH 40b152/09t
260 ygl. OGH 20b238/08a
%61 ygl. OGH 20b238/08a
%2 ygl. OGH 20b238/08a
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3.1.3. Aussicht und Bebauungsbeschrankung

Das Hausservitut auf Aussicht und Bebauungsbeschrankung war in finf Féllen Anlass
fur die Klageeinbringung seitens des Eigentiimers der herrschenden Liegenschaft.”®® In
drei Fallen® folgte der OGH den Entscheidungen der Vorinstanzen, bei jeweils einem
Fall wurde der Entscheidung einer Instanz’®® oder beider Instanzen®® indes

widersprochen.

Im Fall 50b58/09d folgte der OGH den Entscheidungen der Vorinstanzen nicht. Mit
dem Voreigentumer des Beklagten war vertraglich eine Beschrankung der Verbauung
vereinbart worden, die der Beklagte nicht gekannt haben wollte. Der OGH stellte fest,
dass eine Offenkundigkeit bei einer Aussichtdienstbarkeit nicht gegeben war und daher
nur die positive Kenntnis beim Erwerb oder bei Einreichung des Verbiicherungsantrags
bzw. die verabsdumte Erkundigung im Zweifelsfall, ob eine Dienstbarkeit besteht, eine

Schlechtglaubigkeit des Erwerbers verursacht.?®’

Die Klage im Fall 30b279/08p wurde von allen Instanzen bestatigt, da bereits eine
geringfligige,  aber  dauerhafte  Stérung vom  dadurch  beeintréchtigten
Dienstbarkeitsberechtigten berechtigt ist. Demnach ist auch eine Aufschittung bereits

ein Hindernis fur die Ausiibung der Aussichtsdienstbarkeit.?®®

Der Fall 90b43/07z betraf eine Bebauungsbeschrankung bzw. Aussichtsdienstbarkeit
nur am Rande. Der Beklagte wendete ein, er hatte die Dienstbarkeit der
Luftraumbenttzung ersessen und hatte daher das Recht gehabt, die Thujenhecke des
Nachbarn zurtickzuschneiden, der daraufhin geklagt hatte, weil diese aufgrund des
Rickschnitts unansehnlich geworden war. Hier erkannte der OGH, wie auch die

Vorinstanzen, dass kein Dienstbarkeitsrecht ersessen worden war.?®°

263 ygl. OGH 30b279/08p, 10b18/08s, 50b58/09d, 20b252/05f, 90b43/07z
264 ygl. OGH 30b279/08p, 10b18/08s, 90b43/07z

265 ygl. OGH 20b252/05f

266 ygl. OGH 50b58/0id

267 ygl. OGH 50b58/09d

268 ygl. OGH 30b279/08p

269 ygl. OGH 90b43/07z
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Dagegen begehrte im Fall 10b18/08s der Klager, ein Geh- und Fahrrecht zugestanden
zu bekommen, wurde von allen Instanzen aufgrund einer Bebauungsbeschrankung, die
eine Voraussetzung vom Verkdufer fur den gunstigen Liegenschaftspreis war, jedoch
abgewiesen®” (siehe auch Wegerecht, Seite 64f).

Ein geplantes Hochregallager war der Ausldser fur die Klage im Fall 20b252/05f. Der
Klager war Mithalter eines Flugfelds und begehrte die Unterlassung der Bebauung des
klagsgegenstandlichen Grundstlicks, da dieses immer wieder tberfolgen wird und nach
dem Luftfahrtgesetz muss eine genau bestimmte Flache fir An- und Abfllige frei sein.
Dem Klager fehlte es an der Aktivlegitimation, da er als Nichteigentimer der
Liegenschaft nur Besitzmittler sein konnte. Der Beklagte musste auch nicht erkennen,
dass das Uberfliegen seiner Liegenschaft nicht bloR die Ausiibung einer 6ffentlich-
rechtlichen Berechtigung darstelle, sondern damit ein privates Recht auf
Hindernisfreiheit vom Klé&ger begehrt werden wiirde. Der OGH folgte der Entscheidung

des Erstgerichts, das die Klage abgewiesen hatte.?"*

3.1.4. Bauabstandsnachsicht

Zweimal wurde die Eintragung einer Bauabstandsnachsicht begehrt, die in beiden

Fallen in allen Instanzen abgewiesen wurde.?"

Der OGH begrindete seine
Entscheidung damit, dass nie eine aktive Handlung Grundlage fir eine Dienstbarkeit
sein kann. Mit den getroffenen Vereinbarungen wird eine aktive Handlung von einem
der beiden Vertragspartner verlangt. Des Weiteren ist die Zustimmung der Baubehorde

bei der Abstandsnachsicht erforderlich, die in beiden Fallen nicht vorhanden war.?”

270 ygl. OGH 10b18/08s

™ ygl. OGH 20b252/05f

272 ygl. OGH 50b16/07z, 50b32/07b
23 vgl. OGH 50b16/07z, 50h32/07b
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3.1.5. Wasserrecht

Bei den insgesamt sechs Fallen zum Wasserrecht folgte der OGH einmal den
Entscheidungen der VVorinstanzen, zweimal widersprach er den Vorinstanzen und in drei

Fallen bestatigte er die Entscheidung einer Vorinstanz.?"

Beim Fall 10b234/08f begehrte der Klager die Feststellung, dass keine Dienstbarkeit
zulasten des klagerischen Grundstiicks besteht, was alle Instanzen bestatigten.?”

Ein weiterer Fall, bei dem der Eigentimer der dienenden Liegenschaft Klage
einbrachte, ist 10b116/09d. Der Kl&ger hatte im guten Glauben ein lastenfreies
Grundstiick erworben. Als technischer Laie hatte er nicht erkennen missen, dass die
Wasserversorgungsanlage, die in dem von ihm erworbenen Haus untergebracht war,
auch das Nachbargrundstiick versorgte. Der Klager begehrte den Anschluss des
Beklagten an die offentliche Wasserleitung. Der OGH folgte der Entscheidung der
ersten Instanz, denn es war keine offenkundige Dienstbarkeit und durch das Erkennen
der Wasserversorgung, nach dem Abschluss des Kaufvertrages und dessen Eintragung

ins Grundbuch, war kein konkludentes Servitut entstanden.?’®

Die oben angefuhrten Félle wurden von den Dienstbarkeitsbelasteten eingebracht. Bei
den folgenden Fallen klagten die Dienstbarkeitsberechtigten.

Um die Erweiterung der Wasserbezugsrechte ging es in den Fallen 10b38/05b und
10b241/05f. Im ersten Fall hatte der Dienstbarkeitsbelastete im Quellgebiet
unerlaubterweise Bauarbeiten durchgefuhrt und fiir den Berechtigten den Zugang zur
Quelle unmoglich gemacht. Der Dienstbarkeitsberechtigte forderte zuerst die Kosten,
die ihm durch die Anlieferung von Wasser entstanden waren, sowie die Kosten fir die
Errichtung eines neuen Brunnens, um seine Wasserversorgung zu gewahrleisten. Die
erste Instanz sprach dem Klager die Kosten der Wasseranlieferung zu und wies das
Mehrbegehren ab. In weiterer Folge anderte das Gericht der zweiten Instanz das Urteil
ab, indem es die Klage zur Génze abgewiesen hatte. Der Klé&ger begehrte in der

Revision die Kosten flir den neu errichteten Brunnen. Der OGH bestétigte jedoch das

2% ygl. OGH 10b234/08f, 10b116/09d, 10b38/05b, 10b229/07v, 10b241/05f, 50b239/06t
25 ygl. OGH 10b234/08f
278 ygl. OGH 10b116/09d
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Urteil der zweiten Instanz mit der Begriindung, dass das Gericht richtigerweise erkannt
hatte, dass es durch den neuen Brunnen zu einer Wertsteigerung der klagerischen

Liegenschaft gekommen ist und der Beklagte nicht dafiir aufzukommen hat.?”’

Durch die Verlegung eines Guterwegs wurde vom Klager im Fall 10b241/05f vermutet,
dass seine Quelle nicht mehr ausreichend Wasser liefern wirde, und er begehrte deshalb
eine weitere Quellenfassung. Die Verlegung des Giiterwegs war vom Land Salzburg
vorgenommen werden, weshalb der Beklagte nicht verpflichtet werden konnte, die
Wasserversorgung zu gewahrleisten. Deshalb folgte der OGH der Entscheidung einer

Vorinstanz und wies die Klage zur Ganze ab.?’®

Der Dienstbarkeitsberechtigte im Fall 50b239/06t begehrte die Eintragung seiner
Wasserbezugsdienstbarkeit ins Grundbuch aufgrund eines Vertrags mit dem
Dienstbarkeitsbelasteten, in dem vereinbart worden war, dass eine andere Quelle auf
dem gleichen Grundstiick oder einem zweiten erschlossen werden konnte, wenn die
Quelle nicht die vom Berechtigten bendttigte Menge Wasser liefern sollte. Die
Vorinstanzen hatten entschieden, dass die Eintragung nicht mdglich ist, weil das
Servitut in seiner Ortlichkeit zu ungenau beschrieben wurde. Diese Entscheidung hob
der OGH auf, da beide Grundstiicke genau genannt wurden und die nétigen Leistungen

auf dem gesamten Bereich der Grundstiicke verlegt werden durften.?”

Im Fall 10b229/07v konnte vom OGH kein abschlieRendes Urteil geféllt werden. Der
Klager begehrte die Eintragung der Wasserversorgung uber die klagsgegenstandliche
Wasserleitung, obwohl er bereits vor Jahren einen Anschluss an die 6ffentliche
Wasserleitung vorgenommen hatte, sowie die Unterlassung von Stérungen durch den
Beklagten. Der Beklagte hatte den Zugang zum Quellenschaft und zu der Brunnenstube
fur den Berechtigten unmdglich gemacht. Die erste Instanz bestétigte die Klage in dem
Punkt der begehrten Eintragung. Sie wies das restliche Feststellungs- sowie das

2" ygl. OGH 10b38/05h
278 ygl. OGH 10b241/05f
29 vgl. OGH 50b239/06t
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Entfernungs- und Unterlassungsbegehren jedoch ab, da hier eine Unzuléssigkeit des

Rechtswegs erkannt wurde.?®

3.1.6. Leitungsrecht

Leitungen, die im Erdreich verlegt werden, missen mit Hinweisbandern gekennzeichnet
werden. Doch diese Bénder werden wie die Leitung im Erdreich eingegraben. Nach
abgeschlossener Arbeit, wenn wieder ,,Gras iber die Sache gewachsen ist®, sind spater
weder die Leitung noch die Hinweisbénder zu erkennen. Beweisfotos, wie das unten
stehende Foto, werden in den seltensten Fallen gemacht. Der hdufigste Grund bei den
Leitungsrechten, die zu gerichtlichen Streitigkeiten fihren, ist vielmehr die
Wasserversorgung eines Grundstticks.

Abb. 15: Gasleitung

Quelle: Foto Monika Kastenhofer

Unter den analysierten Urteilen wurde in drei Fallen ein Leitungsrecht begehrt. In einem
dieser Félle folgte der OGH der Entscheidung der Vorinstanzen, bei einem bestatigte er
nur eine Vorinstanz und bei einem Fall konnte keine abschlieRende Entscheidung

getroffen werden.?

%80 ygl. OGH 10b229/07v
%L ygl. OGH 10b192/04y, 50b117/09f, 10b241/05f
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Letzteres trifft auf den Fall 10b0192/02y zu. Der Klager begehrte in diesem Fall flr neu
errichtete Ein- und Zweifamilienhduser das Recht, den auf dem Grundstiick des
Beklagten bestehenden Kanal zu nutzen. Dieser hatte dem Voreigentlimer des
bestehenden Gebdudes fir die Ableitung seines Swimmingpools diesen Kanal bei einer
Bauverhandlung zugesagt. Die Benutzung fir Fakalien und Schmutzwasser ist eine
Erweiterung der Dienstbarkeit. Der OGH konnte keine abschliefende Entscheidung
treffen, da noch die Fragen offenstanden, ob der Beklagte bei der damaligen
Bauverhandlung durch dessen Vertretung vertreten werden hatte durfen, ob eine
mogliche konkludente Zustimmung der Erweiterung des Kanalrechts bereits fir den
Voreigentimer erteilt worden war bzw. ob dies trotz Beteuerung des Voreigentimers,

nur das Swimmingpoolwasser {iber den Kanal abzuleiten, ersessen worden war.?%?

Der Fall, in dem der OGH der Entscheidung der Vorinstanzen folgte, betraf die
Eintragung eines Leitungsrechts ins Grundbuch. Diese wurde vor allem deshalb
verwehrt, weil die Vollmacht fir den Machtinhaber nicht auf den Fall bezogen und &lter
als drei Jahre war. Weiters bemangelte die erste Instanz, dass das Grundbuchsgesuch in
Papierform eingebracht worden war. Die zweite Instanz und der OGH stimmten
uberein, dass das Fehlen der elektronischen Einbringung des Grundbuchsgesuchs kein
inhaltlicher Mangel ist und daher nicht dessen Abweisung rechtfertigt. Jedoch ist eine
taugliche Vollmacht fiir den Machtinhaber bei der Eintragung notwendig und die

Eintragung wurde deshalb nicht gewehrt.?®

Der dritte Fall zum Leitungsrecht (OGH 10b241/05f) wurde bereits beim Wasserrecht
auf Seite 73 besprochen, da der Klager sowohl ein Wasserbezugs- als auch ein
Leitungsfiihrungsrecht begehrte. Dieses wurde vom OGH, der der Entscheidung der

zweiten Instanz folgte, abgewiesen.?*

%82 ygl. OGH 10b192/04y
%83 ygl. OGH 50b117/09f
284 vgl. OGH 10b241/05f
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3.1.7. Verneinende Hausdienstbarkeit (Fensterrecht)

Ein besonderer Fall bei den Grundservituten war der der verneinenden
Hausdienstbarkeit (,,gemeinhin falschlicherweise ,Fensterrecht* genannt; ...“).2%* Ein
Fenster in einer Feuermauer kommt immer wieder vor, wenn auch nicht so auffallig wie

in der nachsten Abbildung dargestellt.

Abb. 16: Feuermauer mit Fenster

Quelle: Foto Kurt Kellner

Bei diesem Fall wurde vom OGH keine abschlielende Entscheidung getroffen. Eines
der Probleme, die der OGH bei den Entscheidungen der Vorinstanzen sah, war die
rechtliche Beurteilung der Entstehung der Dienstbarkeit. Die beiden Hauser waren
zwischen dem 11. und 16. Jahrhundert erbaut worden. Die Vorinstanzen beurteilten die
Sachlage nach den im ABGB geregelten Dienstbarkeiten, die allerdings erst im Jahr
1812 rechtskraftig wurden. Zu diesem Zeitpunkt bestand das Fensterrecht bereits seit
rund 300 Jahren. Weiters hatte der Klager das Vorliegen der Ersitzung nicht
ausreichend vorgebracht. Auch hatte sich der Beklagte nicht auf die Freiheitsersitzung
nach 8 1500 ABGB berufen, sondern nur darauf, dass das Fensterrecht schon seit Jahren

28 vgl. OGH 60b278/06k
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nicht genutzt worden war. Hier muss 8 1471 ABGB fir die Ersitzung angewendet

werden.?®

8 1471 ABGB. ,,Bei Rechten, die selten ausgelibt werden konnen, z.B. bei dem Rechte,
eine Pfrinde zu vergeben, oder jemanden bei Herstellung einer Briicke zum Beitrage
anzuhalten, muf? derjenige, welcher die Ersitzung behauptet, nebst einem Verlaufe von
dreiBig Jahren, zugleich erweisen, dal der Fall zur Ausiibung binnen dieser Zeit

wenigstens dreimal sich ergeben, und er jedesmal (sic!) dieses Recht ausgetbt habe.*

Unter Anwendung von § 1471 ABGB reicht nicht der Ablauf von 30 Jahren, sondern es
muss das Recht zumindest dreimal ausgeuibt worden sein. Sollte eine langere Zeit als 30
Jahre zwischen zwei Rechtshandlungen verstrichen sein, beginnt die Zeit ab der

nachsten Rechtshandlung wieder von vorne zu laufen.?’

8 1471 ABGB wurde bei der Beurteilung nicht beriicksichtigt. Diese und die zuvor

genannten offenen Fragen sind vom Berufungsgericht noch zu beurteilen.?%®

3.1.8. Wohnungsrecht

... das ,Wohnungsrecht* [ist] keine eigenstandige Form einer Personalservitut,

sondern eine Spielart des Fruchtgenussrechts oder des Gebrauchsrechts ...“?%°

Lediglich vier Félle in den letzten funf Jahren, in denen das Wohnungsrecht von den
Berechtigten ins Grundbuch eingetragen werden sollte, wurden vom OGH entschieden.
In drei Féllen bestatigte der OGH die Entscheidungen der Vorinstanzen und in einem

widersprach er beiden Vorinstanzen.*®

In einem Fall waren die Antragsteller K&ufer eines Wohnungseigentums und wollten
neben dem Eigentumsrecht einander wechselseitig ein Wohnungsrecht einrdumen. Dies

wiesen alle Instanzen zuriick, da dadurch eine gleichrangige Dienstbarkeit an derselben

%8 ygl. OGH 60b278/06k

287 ygl. Bydlinski M. in Rummel®, §1471 ABGB, Rz 1

%88 ygl. OGH 60b278/06k

28 ygl. OGH 50b157/08m

2% ygl. OGH 50b157/08m, 50b114/08p, 50b82/08g, 50b175/05d
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Sache begriindet werden wirde. Auch das Recht, Pflegepersonen, Verwandte und
Freunde in der gemeinsamen Wohnung wohnen zu lassen, beinhaltet bereits einen
Konflikt. Eine Sache kann grundsétzlich mehreren Personen dienen, doch durch die
Rangordnung wird die unterschiedliche Stellung verdeutlicht. AufRerdem ist es nicht

moglich, eine Dienstbarkeit an ideellem Eigentum zu begriinden.?*

Eine Abweisung der Eintragung wurde auch im Fall 50b114/08p von allen Instanzen
bestétigt, zumal es an einem giltigen Rechtsgrund mangelte, der der vertraglich
vereinbarten Dienstbarkeit zugrunde liegen muss. Der bloRe Hinweis auf ein vertraglich

vereinbartes Dienstbarkeitsrecht ist nicht ausreichend.?®?

Die Eintragung ins Grundbuch unterliegt einem gewissen Ermessensspielraum des
Rechtspflegeorgans, zum Beispiel bei Bedenken beziiglich der personlichen Fahigkeiten
der an der Eintragung beteiligten Personen. Im Fall 50b175/05d wollte ein Ehemann,
der bei einem anderen Verfahren einen Sachverwalter zugewiesen bekommen hatte, ein
Wohnungsrecht an seinem Haus fiir seine Ehefrau eintragen lassen, Uber deren
Vermogen ein Konkurs erdffnet worden war. Hier gab es nicht nur Bedenken im
Hinblick auf die F&higkeit des Ehemanns, sondern auch dahin gehend, ob das
Wohnrecht nicht zur Konkursmasse gehorte, da auch eine teilweise Weitergabe des
Wohnrechts an Dritte ermdglicht wurde. Alle drei Instanzen waren der Meinung, dass

diese Eintragung nicht méglich ist.?®

Im vierten Fall verweigerten die Vorinstanzen die Eintragung, die aufgrund einer
rechtskraftigen Einantwortungsurkunde begehrt worden war, mit der Begriindung, dass
es zu einer Kollision des bereits eingetragenen Wohnrechts fiir ein Kabinett im EG und
dem neu einzutragenden im Schlafzimmer im EG kommen wirde. Dieser Entscheidung
widersprach der OGH und wies auf den Willen des Verstorbenen hin, der zwischen den
beiden R&dumen unterschieden hatte, und somit waren auch zwei verschiedene Raume

gemeint.**

91 ygl. OGH 50b157/08m
2%2 ygl. OGH 50b114/08p
2% ygl. OGH 50b175/05d
2% vgl. OGH 50b82/08g
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3.1.9. Fruchtgenussrecht

Die Falle von Fruchtgenussrecht, die der OGH im Betrachtungszeitraum zur
Beurteilung vorgelegt bekommen hatte, wurden beide abgewiesen. Die Einverleibung
wurde von den Fruchtgenussberechtigten beantragt. In einem Fall bestatigte der OGH

die Entscheidung der Vorinstanzen, im anderen widersprach er dieser.?*

Im Fall 50b200/05f wurde die Eintragung bezuglich eines Wohnungseigentumsobjekts
verwehrt. Bei dieser sollten mehrere Sachverhalte beriicksichtigt werden. Zum einen
sollte der Erbe an der Halfte der Eigentumswohnung eingetragen werden. Der Teil, der
der Witwe gehorte, sollte an den Erben tbertragen werden, der im Gegenzug der Witwe
das Fruchtgenussrecht an der Wohnung gewahren wirde. Dabei wurde eine
Amtsbestatigung geméal 8 178 AuRStrG vorgelegt. Der OGH sah das Problem darin,
dass mit einer solchen Amtsbestatigung nur ein bereits bestehendes Recht (bertragen
werden kann. Das Fruchtgenussrecht hatte jedoch noch nicht bestanden. Da das
Begehren auf Eintragung aufgrund eines Erbes und die Ubertragung der Mindestanteile
unter Lebenden mit einem Fruchtgenussrecht untrennbar zusammengehéren und nicht
nur ein Teil bewilligt werden kann, musste das Gesuch zur Génze abgewiesen

werden. %

Im zweiten Fall wurde die Eintragung aufgrund einer Amtsbestatigung begehrt, auf der
jedoch die genaue Bezeichnung der Liegenschaft gefehlt hatte. Diese wurde auf einer
Ausfertigung eines Berichtigungsbeschlusses des Bezirksgerichts erganzt und das
Testament, in dem das Verméchtnis angeordnet worden war, wurde in Kopie vorgelegt.
Der OGH sprach aus, dass die vom Erstgericht geforderte elektronische Einbringung
jeder gesetzlichen Grundlage entbehrte und die Einbringung auch in Papierform
moglich ist. Jedoch waren die vorgelegten Urkunden nicht eintragungsfahig und somit
konnte die Eintragung nicht gewehrt werden. Es fehlten die Voraussetzungen nach 8§ 32
GBG.

8 32 GBG. ,,(1) Privaturkunden, auf Grund deren eine Einverleibung stattfinden soll,

mussen aufler den Erfordernissen der 88 26, 27 enthalten:

2% ygl. OGH 50b200/05f, 50b227/08f
2% vgl. OGH 50b100/05f
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a) die genaue Angabe der Liegenschaft oder des Rechtes, in betreff deren die

Einverleibung erfolgen soll;

b) die ausdriickliche Erklarung desjenigen, dessen Recht beschréankt, belastet,
aufgehoben oder auf eine andere Person Ubertragen werden soll, daf3 er in die

Einverleibung einwillige.

(2) Diese Erklarung kann auch in einer besonderen Urkunde oder in dem
Grundbuchsgesuch abgegeben werden. In solchen Fallen mu3 aber die Urkunde oder
das Gesuch, in dem die Erklarung enthalten ist, mit den Erfordernissen zur

Einverleibung versehen sein.“?%

3.2. Vermeintliche Dienstbarkeiten

Manchmal fallt es sogar Rechtsexperten schwer, eine entstandene Dienstbarkeit von
einem obligatorischen Recht zu unterscheiden. Deshalb werden im Folgenden

vermeintliche Dienstbarkeiten betrachtet, die der OGH zu entscheiden hatte.

3.2.1. Eigentimerdienstbarkeit

Der Fall einer Eigentimerin, die zugunsten eines ihrer Grundstiicke auf einem anderen
auch in ihrem Eigentum stehenden Liegenschaft ein Geh- und Fahrrecht ins Grundbuch
eintragen wollte, ist keine Dienstbarkeit, wie sie der Gesetzgeber vorsieht. Bereits die
erste  Instanz meinte: ,,Die Begrindung einer Grunddienstbarkeit setzte
Eigentlimerverschiedenheit bei der dienenden und herrschenden Liegenschaft voraus.
Die Begrindung einer Eigentlimerdienstbarkeit sei unzuléssig.* Der OGH konnte in
diesem Fall nur die Entscheidung der Vorinstanzen bestatigen, stellte jedoch noch fest,
dass die gesetzliche Grundlage dazu fehlte, auch wenn eine Eigentimerdienstbarkeit aus

praktischen und wirtschaftlichen Griinden wiinschenswert ist.>*®

27 Allgemeines Grundbuchsgesetz 1955, §32
298 vgl. OGH 50b118/07z
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Wenn der Eigentlimer eines Baurechts und der der Stammliegenschaft die gleiche
Person sind, kann keine Dienstbarkeit begriindet werden. Es handelt sich dabei um zwei
Rechtsobjekte mit dem gleichen Eigentlimer. Bei der Eintragung einer Dienstbarkeit
kommt es allerdings nicht nur auf den Parteienwillen an, sondern auch auf die
tatsdchliche Beseitigung einer Kollision von Rechten, die im Falle einer

Eigentiimeribereinstimmung nicht gegeben ist.>*

3.2.2. Wohnungseigentum

Zu Missverstandnissen kann es bei der Nutzungsregelung im Wohnungseigentum
kommen. Hierbei wissen selbst Rechtsexperten oft nicht, wann ein obligatorisches
Recht entsteht und wann eine Dienstbarkeit. Beim Wohnungseigentum kann man
Parallelen zur Begriindung von Eigendienstbarkeiten erkennen, denn in beiden Féallen
sind die Parteien von den Eigentiimern des dienenden und herrschenden Guts nicht zu
unterschieden. Der einzige Unterschied im Wohnungseigentum ist das genau definierte
Nutzungsrecht an einem Wohnungseigentumsobjekt, das dem Miteigentimer

zugestanden wird.

8 2 (1) WEG. ,,Wohnungseigentum ist das dem Miteigentlimer einer Liegenschaft oder
einer Eigentlimerpartnerschaft eingeraumte dingliche Recht, ein

Wohnungseigentumsobjekt ausschlieRlich zu nutzen und allein dariiber zu verfiigen.**®

Bei der Analyse der Urteile der letzten finf Jahre traten Félle von Streitigkeiten
zwischen Wohnungseigentumern auf, die von den Beteiligten als Dienstbarkeit
deklariert und beansprucht wurden. Dabei handelte es sich aber um eine
Nutzungsvereinbarung an einer Allgemeinflaiche oder einem Teil eines anderen

Wohnungseigentumsobjekts.

Zum Beispiel war eine Holzhiitte im Gartenanteil der Wohnung (W2) vor der
Begrundung des Wohnungseigentums errichtet worden. Diese wurde vom Eigentiimer

der daneben liegenden Wohnung (W1) und vom Eigentimer der Wohnung W2 fir die

2% ygl. OGH 50b94/09y
390 \Wohnungseigentumsgesetz 2009, §2 (1), 1. Satz
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Lagerung von Holz bendtzt. Im Nutzwertgutachten wurde diese nicht bercksichtigt, da
die Hutte zum Zeitpunkt der Gutachtenerstellung noch nicht errichtet war. Die
Wohnung W2 wurde zuerst im Zuge eines Versteigerungsverfahrens und danach mittels
Kaufvertrag Ubertragen, ohne die Nutzungsregelung an die Rechtsnachfolger zu
Uberbinden. Der Eigentimer der Wohnung W1 forderte sein Nutzungsrecht beim
Kéufer der Wohnung W2 ein, da ihm dieses schon vor Verkauf zugestanden worden
war. Die erste und zweite Instanz hatten diesen Sachverhalt vor dem Hintergrund einer
entstandenen Dienstbarkeit beurteilt und dem Eigentumer wvon W1 sein
Dienstbarkeitsrecht bestétigt. Es war zwar nicht im Grundbuch eingetragen, aber
aufgrund des langjahrigen Gebrauchs ist ein anteiliges Nutzungsrecht an der Hutte
entstanden. Dies wurde vom OGH widerlegt, da es sich dabei um ein bloRes
Nutzungsrecht handelt, das zwischen den Eigentimern vereinbart werden kann und
grundsitzlich nur ein obligatorisches Recht begriindet, das nur durch Uberbindung an
den Rechtsnachfolger fiir diesen bindend ist.*** Ebenso konnte keine Dienstbarkeit oder
Eigentum an Allgemeinflachen von einem Wohnungseigentiimer ersessen werden, da er

bereits anteiliger Miteigentiimer dieser Flache war.>"

Der Fall 50b157/08m hat eine weitere Variante der Dienstbarkeitseinrdumung unter
Wohnungseigentiimern zum Inhalt. Diesmal sollte am ideellen Teil der Liegenschaft ein
Wohnungsrecht eingetragen werden, was alle Instanzen abgelehnt hatten, auch da die
Erwerber des Wohnungseigentums im Kaufvertrag einander wechselseitig das
Wohnrecht einrdumten. Da schon durch die gleichrangige und gleichzeitige

Einraumung das Entstehen einer Dienstbarkeit unméglich ist.**®

3.3. Auswirkung auf den Liegenschaftsverkehr

Nachdem die einzelnen Klagethemen analysiert wurden, wird im folgenden Teil nach
der jeweiligen Ursache fur die gerichtliche Auseinandersetzung gefragt, um zu

ergrunden, ob eine Transaktion der Liegenschaft urséchlich daftr war.

%% ygl. OGH 50b281/08x
%02 ygl. OGH 50b233/08p
%03 vgl. OGH 50b157/08m
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Die anschlieRende Abbildung zeigt, welche Liegenschaftstransaktion vor
Klageeinbringung durchgefiihrt wurde. In 36 % der untersuchten Falle wurde im
Sachverhalt keine ableitbare Aussage gefunden bzw. war der Kauf oder die Ubergabe
mehr als 30 Jahre vor dem Einbringen der Klage erfolgt und konnte somit nicht mehr
als unmittelbarer Anlass angenommen werden. Die VerduRerung einer Liegenschaft
wurde in 22 % der Falle zum Anlass genommen, eine Dienstbarkeit einzuklagen.
Baumalinahmen, die einer der Liegenschaftseigentiimer vorgenommen oder deren
Durchfiihrung er geplant hatte, waren in 18 % der Falle ausschlaggebend fiir die
gerichtliche Durchsetzung der Dienstbarkeit. Kinder, die die Liegenschaft von ihren
Eltern Gbernommen hatten, haben einen Anteil von 9 % an den analysierten Urteilen.
Die Zwangsversteigerung und die Nutzungsanderung des herrschenden Grundstlicks
waren in jeweils 5 % der Falle Anlass fur die gerichtliche Auseinandersetzung. Erben
machten in 4 % der Falle eine Dienstbarkeit bei Gericht geltend und ein einziger Fall

hatte eine Firmenverschmelzung zum Anlass.

Abb. 17: Anlasse fur eine Dienstbarkeitsklage
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|
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Mutzungsanderung 5%

Versteigerung 5%

Quelle: eigene Darstellung

Insgesamt war in nicht einmal der Hélfte aller Falle (Kauf, Ubergabe unter Lebenden,
Versteigerung und Erbe) die Anderung der Eigentumsverhaltnisse der Ausléser fiir die
gerichtliche Auseinandersetzung. Dies lasst die Vermutung zu, dass langjéhrige
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Nachbarn aus wahrscheinlich persénlichen Griinden haufiger die Gerichte bemihen, als

dies der Fall bei einer Anderung der Eigentiimer ist.

Bei einem einzigen Fall der insgesamt 80 analysierten OGH-Urteile wurden vom Kl&ger
ein  Gewabhrleistungs- und Schadensersatzanspruch gegen den Verkédufer seiner

vertraglich lastenfreien erworbenen Liegenschaft gefordert.**

Somit liegt der Schluss nahe, dass die Auseinandersetzungen entweder nicht bis zum
OGH fortgefiihrt werden oder dass auBergerichtliche Einigungen, mdglicherweise unter
Zuhilfenahme eines Geldbetrags, erzielt werden. Aus den vorliegenden untersuchten
Urteilen kann man daher keine eindeutigen Auswirkungen von auferbiicherlichen

Dienstbarkeiten auf den Liegenschaftsverkehr ableiten.

%% vgl. OGH 60b353/04m
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4. Experteninterviews

Die Experteninterviews sollten die Erfahrungen und den Umgang mit
auBerbicherlichen Dienstbarkeiten von in der Praxis stehenden Fachleuten darstellen.
Dazu wurden insgesamt 16 Experten anhand eines Interviewleitfadens befragt. Die
meisten Befragten (neun Personen) wurden von der Website des Hauptverbands der
allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen Osterreichs®®
ausgewahlt. Weiters wurden zwei Notare, zwei Rechtsanwélte und zwei

Grundbuchspfleger befragt.

Die Suche auf der Website des Hauptverbands der allgemein beeideten und gerichtlich
zertifizierten Sachverstandigen Osterreichs wurde zuerst auf die Gebiete Wien,
Niederosterreich  und Burgenland eingeschrankt und mittels des Schlagworts

,Baugrinde“ in der Schlagwortsuche beschrankt.

Abb. 18: Suchmaske — Sachverstandigenhauptverband

[ Seckeotes - Ubes mith 44 Huna-Seminare 8| esstarisehe rtbelinhats. @) Babygalesie £ -5 - g Koo = ) Links angsen

éhhﬂlhﬂm;ﬁth B-@ - v Seler Subehetw e e
HAUPTVERBAND DER ALLGEMEIN BEEIDETEN UND GERICHTLICH
ZERTIFIZIERTEN SACHVERSTANDIGEN OSTERREICHS

Suche nach Sachverstéindigen
Suchen Sie Sachverstandige nach dem Namen und/oder nach Schlagworten,

Suche nach Name: Einschranken auf Bundesland:

Suche nach - keine Einschrinkung -
Sachverstandigen Suche nach Schlagwort: Einschranken auf Gericht:
Listen: Baugrinde - keine Einschrankung -

Fachgruppen * finde mindestens einen Suchbegriff

Nomenklatur finde alle Suchbegriffe

Merkliste (0 SV)

Suche starten Suchmaske loschen

Quelle: www.sachverstaendige.at

%5 \www.sachverstaendige.at
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Die Suche im November 2009 ergab insgesamt 293 Sachverstdndige, die Uber
Fachbereiche bzw. Fachgebiete gefunden wurden. Davon wurden 20 Sachversténdige,
die in und um Wien angesiedelt sind und ihre E-Mail-Adresse auf der Website bekannt

gegeben haben, ausgewéhlt und per E-Mail kontaktiert.

Neun Ruckmeldungen auf die versendeten Mails fuhrten innerhalb kirzester Zeit zu
Interviewterminen. Vier Sachverstandige meldeten sich zwar auf die Interviewanfrage,
konnten jedoch nach eigenen Angaben nichts zum Thema beitragen. Herr Dr. Georg
Arthold meinte: ,,Ich kann lhnen leider zu Ihrem Thema nicht weiterhelfen, da gerade
Dienstbarkeiten bei meinen Bewertungen so gut wie keine Rolle spielen.“*®® Auch Herr
Dipl.-Ing. Gernot Schamp gab an: ,,So etwas ist mir in 25 Jahren noch nicht

unterkommen.“**” VVon insgesamt sechs Sachverstandigen kam keine Riickmeldung.

Folgende Experten (in alphabetischer Reihenfolge) nahmen sich die Zeit fir ein
Interview zum Thema der rechtlichen Unsicherheit im Liegenschaftsverkehr durch

auBerbicherliche Dienstbarkeiten:

Frau ADir Doris Demler ist Grundbuchsrechtspflegerin des Grundbuchsgerichts

Korneuburg. In dieser Position ist sie bereits seit 15 Jahren.

Frau ADir Reg.-Rat Edith Ecker ist Grundbuchsrechtspflegerin des Grundbuchgerichts
Tulln an der Donau. Sie ist seit dem Jahr 1985 in dieser Position.

Herr Mag. Andre Faudon st seit 2003 Geschaftsfiihrer seiner eigenen
Immobilienmakler- und Bautragerfirma, der Faudon Immobilien GmbH, und seit 2008
allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger fiir Wohnbau und
Grundstlicke. Sein Spezialgebiet sind Grundstiicke, insbesondere Grundstiicksmakler

flr Wohnbaugenossenschaften.

Herr Ing. Wolfgang Fessl ist seit ca. flinf Jahren im Asset Management der Immofinanz
und seit ca. 15 Jahren in der Immobilienbranche beschaftigt. AulRerdem ist er allgemein

beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger.

%06 Mail vom 4. November 2009 von Herrn Dr. Georg Arthold
%97 Mail vom 4. November 2009 von Herrn Dipl. Ing. Gernot Schmap
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Herr Dr. Johannes Gschaider ist seit einem Jahr Seniorpartner in der Kanzlei Knirsch,
Gschaider und Cerhar. Seit Oktober 1988 ist er als Rechtsanwalt eingetragen. Die
Kanzlei beschéftigt sich mit Zivilrecht im Allgemeinen, betreibt jedoch keine
Strafverteidigung, Konkursmasseverwaltung und Verkehrsunfélle. Die Kanzlei ist auf
Arzneimittelrecht, Wettbewerbsrecht, Gesellschaftsrecht und teilweise auf Steuerrecht

spezialisiert und betreut ihre Klienten in zivilrechtlichen Angelegenheiten.

Herr Dr. Walter Lattenmayer ist seit 1976 Rechtsanwalt. Ein Schwerpunkt seiner

Kanzlei Lattenmayer, Luks und Enziger und seiner Téatigkeit ist das Immobilienrecht.

Herr Dr. Michael Lunzer ist Notar in der Kanzlei Dr. Lunzer & Dr. Wimmer. Das
Liegenschaftsrecht stellt einen der Schwerpunkte der Kanzlei dar. Als Notariatskandidat
war er seit dem Jahr 1982 in der Kanzlei beschéftigt und wurde im Jahr 2000 Notar.

Herr Dr. Heinz Muhr hat nach dem Studium im Jahr 1984/85 in den verschiedensten
Tatigkeitsgebieten der Immobilienbranche gearbeitet. Er ist Geschéaftsfuhrer und
Eigentlimer der Firma Contec Immobilien GmbH und seit zehn Jahren gerichtlich

beeideter Sachverstandiger fur Immobilien.

Frau Mag. Barbara Preglej ist allgemein beeidete und gerichtlich zertifizierte
Sachverstandige und Immobilienbewerterin.  Sie ist seit 25 Jahren in der
Immobilienbranche tétigt und seit sechs Jahren als Bewerterin selbststéndig.

Herr Mag. Markus Reithofer, MSc ist allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter
Sachverstandiger und Ubt diese Téatigkeit seit dem Jahr 2005 aus.

Herr Mag. Wolfgang Schmitzer ist Geschéftsfuhrer der sideproject Immobilien
Management GmbH und der i.con.trust project development GmbH. Er ist als Bautréger
und Projektentwickler sowie als Sachverstandiger flr gerichtliche Gutachten, aber auch

flr private Auftraggeber tatig. In der Immobilienbranche ist er seit dem Jahr 1991 tatig.

Herr KR Thomas Schwarz ist seit knapp 25 Jahren Makler. Er hat die Position des
Geschéaftsfuhrers inne und ist allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter

Sachversténdiger.

Herr Dr. Josef Strommer ist seit 1. Marz 1998 Notar in Tulln an der Donau. Sein
Tatigkeitsfeld umfasst das Liegenschafts-, Gesellschafts-, Erbschafts- und

Familienrecht.
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Frau Ing. Christine Weber ist Maklerin, Sachverstandige und Vortragende. Sie ist
Funktiondrin in der Wirtschaftskammer Niederosterreich und OVI-Landesstellenleiterin

von Niedergsterreich.

Herr Mag. Udo Weinberger ist seit zehn Jahren Geschaftsfihrer der
Immobilientreuhdnderkanzlei Weinberger Biletti Immobilien GmbH und seit Mitte der
1990er-Jahre in der Immobilienbranche tétig. Als Immobilientreuhander ist er vorrangig
im Bereich Hausverwaltung und Makler beschéftigt. Auflerdem ist er allgemein

beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger und seit 2005 OVI1-Président.

Mag. Karl Wiesflecker ist allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter
Sachverstandiger und seit dem Jahr 2006 geschaftsfuhrender Gesellschafter der
Immobilienverwaltung Kramas. 2007 hat er die Firma Kramas & Partner Bau- und
Projektmanagement GmbH gegriindet. Bereits seit 1988 ist er in der Immobilienbranche

tatig.

4.1. Dienstbarkeiten in der Praxis

In den 16 Interviews wurde ersichtlich, dass das Wissen um das Problem, dass der
Grundbuchstand nicht immer die tatsachliche Rechtslage wiedergibt, da etwa

aullerbiicherliche Dienstbarkeiten begriindet wurden, in der Praxis vorhanden ist.

Ahnlich wie in den analysierten Urteilen nannten alle Interviewten die
Grunddienstbarkeiten als haufigste Ausldser gerichtlicher Auseinandersetzungen.
Somit wird Grunddienstbarkeiten die meiste Beachtung geschenkt, aber auch bloR
saisonal benutzte Dienstbarkeiten stellen in der Praxis immer wieder ein Problem dar.
Vereinzelt wurden auch personliche Dienstbarkeiten, wie Leibrente oder Ausgedinge
bzw. Pflegeverpflichtungen gegenuber den Eltern, die eine Liegenschaft an Kinder
ubergeben, angefuhrt. Bei vertraglich vereinbarten Dienstbarkeiten liegt das Problem
mehr bei den ungenauen Dokumentationen bei der Dienstbarkeitsbegriindung, die zu
Konfrontationen fiihren kénnen, aber auch Vertrdge, bei denen nicht alle wichtigen
Punkte zur Dienstbarkeit ausformuliert wurden, kénnen Gerichtsverfahren nach sich
ziehen. Zudem kann eine ungenaue Grundstlcksteilungsteilung immer wieder dazu
fiihren, dass Dienstbarkeiten auf die geteilten Grundstiicke ibertragen werden, die aber

nicht mehr geniitzt werden oder sogar nicht genutzt werden koénnen. Dies kann vor
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allem bei einem Verkauf zum Problem werden, wenn ein potenzieller Erwerber
aufgrund der unsicheren Rechtslage, die vom Grundbuchstand ausgeldst wird, vom
Kauf Abstand nimmt.

Das Vorkommen aufRerbicherlicher Dienstbarkeiten wurde von den Interviewten ortlich
eingeschrankt, zumal die Meinung allgemein in die Richtung geht, dass diese
Problemsituationen vor allem im landlichen Bereich auftreten. Im stadtischen Gebiet
kommt es am ehesten bei der Bewertung von Liegenschaften, Gber die ein U-Bahn-
Tunnel fihrt, oder wenn bei Grabungsarbeiten eine nicht dokumentierte Leitung
gefunden wird und unklar ist, wie man diese bei den einzelnen Objekten beriicksichtigt
(wobei auch die medial verbreiteten Gefahren, die von einer Stromleitung ausgehen,

eine Rolle spielen), zu Problemen.

Ein prominenter Fall eines Aussichtsrechts betraf das Palais Coburg in Wien, das auf
der ehemaligen Stadtmauer erbaut worden war und das Recht hatte, von allen Fenstern
freie Sicht auf den Stadtpark zu haben. Dieser Fall wurde im Zusammenhang mit der
dadurch schwierigen Verwertung der an der Wiener Ringstrale gelegenen Grundstiicke

genannt.

Ein Drittel der Befragten hatte in seiner beruflichen Laufbahn noch keinen konkreten
Fall einer auf3erbucherlichen Dienstbarkeit zu behandeln, wie zum Beispiel die beiden
Grundbuchrechtspflegerinnen, die schlussendlich nur die Eintragung ins Grundbuch
vornehmen, aber nichts mit der moglichen vorangegangenen gerichtlichen
Auseinandersetzung zu tun haben. Nur Probleme, die die Eintragung selbst betreffen,

fallen in ihren Aufgabenbereich.

Die Befragten, die bereits mit einer auBerbiicherlichen Dienstbarkeit konfrontiert waren,
konnten nur von einzelnen Fallen berichten, die meist Leitungs- oder Wegerechte zum

Thema hatten.

Eine Ausnahme war Herr Mag. Schmitzer, der immer wieder damit konfrontiert ist,
besonders da seine Projekte auch im l&andlichen Bereich bzw. entlang von Autobahnen
liegen. Bei diesen Projekten kennt er Falle von Wasser- und Leitungsrechten, wie zum
Beispiel eine Hochspannungsleitung, die ein Projekt fast verhindert hatte, da diese

Leitung die Bebauungshohe beschrénkte. Aber auch ein Fall von Leibrente hétte ein
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Projekt zum Scheitern bringen kdnnen, ware es nicht zu einer gltlichen Ldsung

gekommen.

Die Methoden, wie aul3erbiicherliche Dienstbarkeiten aufgedeckt werden konnen,
sind vielfaltig. Die einfachste und vielleicht auch kostenglnstigste Variante ist das
Studium der Akten, in denen der eine oder andere Hinweis auf eine auf3erbticherlich
vorhandene Last entdeckt werden kann, wie beispielsweise ein Schriftstick, das
jemanden dazu berechtigt, das betreffende Grundstlick zu beniitzen. Aber auch fehlende
Unterlagen kénnen ein Indiz fur eine bestehende Dienstbarkeit sein. Wenn etwa bei
aufgeschlossenen Liegenschaften die Anlegerbeitrdge nicht bezahlt wurden, l&sst dies
vermutet, dass die Aufschliefung tber ein anderes Grundstuck erfolgt. Eine weitere
einfache Methode ist die Beobachtung. Dazu muss man nur mit offenen Augen, einiger
Aufmerksamkeit und mit einem Kennerblick eine Liegenschaft ansehen. Dabei l&sst
sich mdglicherweise bereits eine Dienstbarkeit erkennen, die nicht im Grundbuch
eingetragen ist. So wurden auch die meisten Félle von aulRerbucherlichen

Dienstbarkeiten von den befragten Experten aufgedeckt.

Fur jeden Experten ist es unumganglich, sich eine Liegenschaft vor Ort anzusehen. Bei
dieser Gelegenheit kann auch kontrolliert werden, inwieweit die vorhandenen Plane mit
dem tatsachlich vorliegenden Grundstiick 0bereinstimmen. Zudem bietet ein
Lokalaugenschein die Gelegenheit, mit den Eigentimern der Nachbarliegenschaften zu
sprechen und diese zu mdglichen und vielleicht schon bemerkten offensichtlichen
Dienstbarkeiten zu befragen. In kleineren Gemeinden konnte auch der Birgermeister
oder Ortsvorsteher eine Informationsquelle sein, da dieser oft die erste Ansprechperson

fur Grundangelegenheiten darstellt.

Der letzte Schritt, bei dem man verborgene Dienstbarkeiten ,,ans Tageslicht bringt®,
sind Erdarbeiten. Dies ist allerdings jene Variante, die man bei der Aufdeckung von
Dienstbarkeiten am wenigsten in Betracht ziehen sollte, da sie auch die meisten Kosten
und Probleme verursacht, denn wenn das Erdreich aufgegraben wird und eine Leitung
zum Vorschein kommt, sind schneller Handlungsbedarf und rascher rechtlicher Rat

notwendig, um mit einem Projekt fortfahren zu kdnnen.

Wird eine aullerblcherliche Dienstbarkeit aufgedeckt, gibt es je nach Situation
verschiedene Forderungen vom Berechtigten an den Belasteten.
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Wenn eine aulerbiicherliche Dienstbarkeit noch vor Verkaufsabschluss entdeckt, wie
zum Beispiel in dem Fall eines Interviewten, bei dem ein Grundstiick geteilt wurde und
an das Kind weitergegeben werden sollte, kann der Vertrag noch dementsprechend
angepasst und somit die auf3erbiicherliche Dienstbarkeit in eine intabulierte umgeéndert
werden. Werden Dienstbarkeiten nach Vertragsabschluss aufgedeckt, wird zumeist die
verbindliche Feststellung zugunsten des Berechtigen gefordert oder aber auch eine

Entschadigung, meist in Form einer Preisanpassung.

Die bloRe Duldung, die in den Fallen der Interviewten vorkam, ist die Form, bei der am
wenigsten Geld in die Hand genommen werden musste, um zu einer Einigung zu
gelangen. In den meisten Fallen wird ein Geldbetrag, den der Dienstbarkeitsberechtigte
fir die Aufgabe seines Rechts fordert, zu einer gutlichen Einigung fiihren. Dabei muss
dann abgewogen werden, wie wirtschaftlich die Hohe des Geldbetrags fiir das Projekt
im Gegensatz zu einer Anderung oder sogar Unmdglichkeit des Projekts ist. Die Frage
der Wirtschaftlichkeit stellt sich auch, wenn eine Leitung verlegt werden muss. Ist eine
Verlegung nicht moglich, missen die Auswirkungen auf das gesamte Projekt betrachtet

werden.

Ein einfacher Geldbetrag ist fur manche Dienstbarkeitsberechtigten jedoch keine
Losung und fuhrt zu keiner Einigung. Dies ist besonders dann Fall, wenn es sich um
historisch gewachsene Dienstbarkeiten zwischen langjadhrigen Nachbarn oder auch
Familienmitgliedern handelt. Dabei sind oft sehr starke Emotionen im Spiel und die

Fronten sind dadurch dermal3en verhértet, dass es zu keiner Einigung kommen wird.

Dies sind die Probleme, mit denen sich Fachleute in der Praxis beschéftigen missen und

die es zu lésen gilt.

Der folgende Teil enthalt VVorschldge, die von Fachleuten aus der Praxis kommen, wie
man mit der Begriindung von Dienstbarkeiten im Allgemeinen umgehen soll bzw. ob

man die rechtlichen Unsicherheiten, die sich damit ergeben, vermeiden kann.
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4.2. Umgang mit und Vermeidung von auferbucherlichen

Dienstbarkeiten

Wenn aulerbiicherliche Dienstbarkeiten aufgedeckt werden, kénnen die Befragten nur
die Position des Vermittlers und Beraters einnehmen oder im Fall einer Bewertung
die Dienstbarkeit mit einem Geldbetrag bewerten. Da sich dies fur die Befragten
bewahrt hat, werden auch zukinftige Problemsituationen mit auRerbtcherlichen

Dienstbarkeiten von ihnen so gehandhabt werden.

,,Letztlich geht es immer ums Geld. >

Geld kann man im Zusammenhang mit Dienstbarkeiten im Allgemeinen und speziell
mit  auBerbicherlichen  Dienstbarkeiten  sparen, wenn man bei einem

Liegenschaftserwerb Vorsicht walten l&sst und sich umfassend informiert.

Die erste Informationsquelle bei einem geplanten Kauf ist der Verkdufer. Wenn man
sich bei diesem Uber die rechtliche Lage und mogliche Dienstbarkeiten informiert, hat
man bereits einen Schritt in die richtige Richtung getan. Die fachgerechte Beratung
durch einen Makler beim Ankauf oder bei der Vertragserrichtung durch einen
Rechtsanwalt oder Notar kostet zwar Geld, hilft zumeist jedoch mit, Geld zu sparen, das
man moglicherweise fir Gerichtskosten und Rechtsbeistand bezahlen mdisste. Aus
gutem Grund lassen Firmen oder Bautrdger die Grundstiicke, die sie kaufen oder
entwickeln wollen, mittels Due Diligence prifen, um sich ein genaues Bild ber die
rechtliche und wirtschaftliche Situation des Grundstiicks machen zu konnen und
mdogliche Hindernisse und andere Eventualitaten bereits im Vorfeld aufzudecken. Die
umfassende Information (ber die Liegenschaft wird bei offenkundigen Dienstbarkeiten
auch immer wieder vom OGH gefordert. Unterldsst man dies, hat man zumindest einen
Nachteil bei einem spéteren Verfahren, wenn nicht sogar ein Urteil deswegen zugunsten

des Gegners ausgesprochen wird.

Fur die Eigentimer eines Grundsticks wurde der Rat von mehreren Experten
ausgesprochen, dass sie ihr Grundstick immer wieder kontrollieren und mit

Aufmerksamkeit beobachten sollen. So kann einem eine Grundbeniitzung nicht

3% Interview Ing. Fessl
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entgehen. Kommt es tatsachlich zu einer Grundbenitzung, sollte diese genau
dokumentiert werden. Als nachster Schritt sollte man rechtlichen Rat einholen, damit
geklart wird, welche Auswirkung diese Grundbenltzung auf die bestehende Rechtslage
der betroffenen Liegenschaften bzw. deren Eigentlimer hat. Besonders im Hinblick
darauf, dass das Grundsttick einmal Gibergeben werden soll, sei es an eine nachfolgende
Generation oder einen neuen Eigentiimer, ist es wichtig, geordnete Rechtsverhaltnisse
zu Ubergeben. Eine neu entstandene Dienstbarkeit wird am besten mit dem Abschluss
einer Dienstbarkeitsvereinbarung und der Eintragung ins Grundbuch dokumentiert.
Wenn zudem ein sorgféltiger und umsichtiger Vertragserrichter mit der
Urkundenerstellung betraut wurde, kann man eine rechtliche Unsicherheit fast

ausschlieRen.

,»Je genauer und aussagekraftiger formuliert ist, desto geringeres MafR an Unsicherheit

gibt es.«*%

Fachleute, wie Bewerter oder Makler, haben lediglich die Mdglichkeit, ihnen bekannte
Dienstbarkeiten bei der Bewertung oder Vermittlung von Liegenschaften zu
beriicksichtigen. Aber auch sie kénnen sich nicht der Pflicht entziehen, sich vor Ort die
Gegebenheiten anzusehen und auch die erforderlichen Informationen einzuholen. Auf
keinen Fall sollten sie sich auf die Aussagen von Eigentiimern oder vorhandenen Planen

allein verlassen.

Sollten alle Vorsichtsmanahmen nicht gefruchtet haben und man trotzdem mit der
Situation einer aulerbiicherlichen  Dienstbarkeit  konfrontiert werden, die
maoglicherweise zu einem Streit fiihren kdnnte, sollte man zuerst ein ruhiges Gesprach
fihren. Manchmal ist es nicht einfach, eine fruchtbare Gespréachsbasis zu finden,
besonders wenn ein geplanter Baubeginn dadurch nicht eingehalten werden kann und
zum Argernis auch noch wirtschaftlicher Druck hinzukommt. In solch einer Situation
kann ein Mediator helfen, eine gitliche Ldsung zu finden. Jedoch muss man sich
bewusst sein, dass auch dieser keine Wunder bewirken kann. Speziell in Fallen mit
historischem Hintergrund, wenn die Parteien sich besonders uneinig sind, kénnen auch

mithilfe eines Mediators Auseinandersetzungen nicht vermieden werden.

39 Interview Dr. Lunzer
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Juristischer Rat ist spatestens dann gefragt, wenn alle Gespréache und Verhandlungen
kein Ergebnis gebracht haben und eine Klage unabwendbar ist. Manchmal ware es
allerdings kluger, diesen bereits in einem friiheren Stadium einzuholen, da man dadurch

— trotz des Kostenfaktors — immer wieder Zeit, Arger und Geld spart.

Die einzige Empfehlung, mit der Begrindung von auRerbtcherlichen Dienstbarkeiten
umzugehen, die auch von alle befragten Immobilienexperten genannt wurde, ist, die
aullerbiicherliche Dienstbarkeit so schnell wie moglich mit préazise formulierten und

vorausschauenden Vertragen zu intabulieren.

Zu dieser Forderung nach Prazision bei der Formulierung von Vertragen zahlt auch die
Kontrolle historischer Dienstbarkeiten, vor allem bei der Anderung von
Eigentumerverhaltnisse und einer Grundstucksteilung, denn damit befreit man
Grundstiicke unter Umstanden von Dienstbarkeiten, die nur mehr hinderlich, aber nicht
mehr in Gebrauch sind. Diese Kontrolle wurde durch die EDV-Umstellung des

Grundbuchs bereits erleichtert.

Sohin kommt dem Vertragserrichter die Bedeutung eines wichtigen Faktors zu, wenn
nicht des wichtigsten — sowohl bei einem Eigentimerwechsel, besonders bei
VerduBerung, als auch bei der Dienstbarkeitsbegrindung selbst. Im Fall einer Erbschaft
fallt es dem Notar zu, alle Eventualitdten zu erwdgen und festzuhalten. Wenn der
Vertragserrichter bzw. Notar genau arbeitet und alles genau definiert, sind dadurch viele
gerichtliche Verfahren bereits im Vorfeld vermieden. Und wenn diese Vertrége
zusétzlich intabuliert werden, kann ein Verfahren mit noch grof3erer Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen werden. Daher kann nicht oft genug betont werden, dass man bei
Liegenschaftsangelegenheiten die Dienste eines Fachmanns, wie zum Beispiel eines

Notars, in Anspruch nehmen sollte.

Gerade die Aufgaben und Zustéandigkeiten eines Notars werden oft unterschétzt und
sind von vielfaltiger Natur. Er ist nicht blofRer Unterschriftenbeglaubiger. Die
Osterreichische Notariatskammer formuliert die Pflichten eines Notars wie folgt:
,,Offentliche Urkunden gelten als ein sicheres Beweismittel fiir die ,Echtheit‘ und
,Richtigkeit* eines Dokuments. Sie begriinden die Vermutung, dass die Urkunde von der
als Aussteller bezeichneten Person stammt - das ist die ,Echtheit. Sie begriinden die
Vermutung uber den Inhalt der Urkunde - das ist die ,Richtigkeit‘. Wenn der Notar eine

offentliche Urkunde aufnimmt, gelten strenge Prifungs- und Belehrungspflichten.
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Das Verfahren zur Aufnahme von Notariatsakten verpflichtet den Notar daruber hinaus
zur Klarung des Sachverhalts, zur Erforschung des ,wahren Willens® der
Vertragsparteien und er muss die ermittelten Ergebnisse in rechtlich wirksamer Form
schriftlich niederlegen. Der Notar hat die Parteien Uber den rechtlichen Sinn und die
rechtlichen Folgen des Geschafts zu belehren. In der Praxis umfasst eine solche

Belehrung auch oft die wirtschaftlichen Konsequenzen des Rechtsgeschafts. 3

Einen génzlich anderen Losungsweg fiir eine rechtliche Sicherstellung der bestehenden
aullerbicherlichen Dienstbarkeiten und dadurch auch fiir die Vermeidung von
Gerichtsverfanren wurde durch eine Vereinfachung des Grundbuchsystems
vorgeschlagen. Dies kénnte entweder eine Erleichterung bei der Intabulation selbst sein
oder aber auch die Verpflichtung zur blofRen Urkundenhinterlegung in einer Sammlung

von Dienstbarkeitsvertragen.

Zu fortfiihrenden Uberlegungen hinsichtlich der Erleichterung der Intabulation von
aullerbucherlichen Dienstbarkeiten wird es voraussichtlich aufgrund der doch sehr
geringen Anzahl von Streitfallen jedoch nicht kommen. Somit bleibt nur allen
Beteiligten der Rat, mit dem kostbaren Gut, das eine Liegenschaft darstellt, sorgsam

umzugehen.

310 \www.notar.at
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5. Schlussfolgerung

Das Allgemeine Burgerliche Gesetzbuch legt zwar eindeutig fest, dass Dienstbarkeiten
nur dann dingliche Wirkung haben, wenn diese intabuliert sind. Jedoch soll damit nicht
das Recht desjenigen geschmalert werden, der es Uber einen langen Zeitraum bereits
ausgeubt hat und dessen Auslibung offensichtlich fur den Eigentlimer erkennbar war.
Deswegen kam die Rechtsprechung zu dem Schluss, dass offensichtlichen und durch
einige Aufmerksamkeit erkennbaren Dienstbarkeiten die gleiche Rechtswirkung zusteht

wie den im Grundbuch eingetragenen Dienstbarkeiten.

Aus den untersuchten OGH-Urteilen ging hervor, dass es selbst Experten nicht immer
klar zu sein scheint, was eine Dienstbarkeit ist. Umso schwieriger ist es fiir einen nicht
einschlagig vorgebildeten Grundeigentimer erkennbar, ob eine Dienstbarkeit im Sinne
des § 472 ABGB vorliegt oder ob es sich blof3 um ein obligatorisches Nutzungsrecht
handelt. Somit sollte jeder Grundeigentimer besonders achtsam sein, wenn ein Dritter,
ohne seine vorherige und ausdriickliche Zustimmung, (ber seine Liegenschaft
gleichsam eines Eigentlimers verfugt, und bei Erkennen eines solchen Verhaltens eines
anderen sofortige Rechtsberatung in Anspruch nehmen, um die Situation zu klaren,
bevor moglicherweise aus der Handlung des Dritten Rechte ableitbar sind. Dies erfolgt

zum Schutz der eigenen Rechtsstellung, aber auch jener von Rechtsnachfolgern.

In den meisten gerichtlichen Verfahren, die im Rahmen dieser Arbeit Betrachtung
fanden, wurde die Unterlassung der Nutzung durch den Dienstbarkeitsberechtigten oder
die Anerkennung der Dienstbarkeit durch den Belasteten begehrt. Die einzige
Ausnahme dazu war der Fall 60b353/04m, bei dem der Klager einen Gewéhrleistungs-
und Schadensersatzanspruch gegen den Verkaufer seiner gekauften Liegenschaft
geltend machen wollte. Interessanter Weise gab es keinen einzigen Fall, in dem ein
Makler, Vertragserrichter oder Bewerter fir das Bestehen einer auBerbicherlichen

Dienstbarkeit verantwortlich gemacht wurde.

Eine weitere Erkenntnis, die aus den untersuchten Urteilen abgeleitet werden konnte,
ist, dass das einfache Erkennen des Bestehens einer Dienstbarkeit noch nicht genigt,
um diese auch ins Grundbuch eintragen zu lassen. Vielmehr muss in jedem Fall ein
Rechtsgrund dahinter stehen, da das bloRe Feststellen einer vorhandenen Dienstbarkeit
nicht ausreicht (vgl. OGH 50b339/99k). Somit werden auch Parteien, die sich Uber die
Situation der Dienstbarkeit einig sind und diese auch offentlich dokumentieren
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mdchten, nicht umhinkommen, das Gericht anzurufen, um einen gultigen Titel flr die
Eintragung ins Grundbuch zu erlangen, bzw. sind die Vertragserrichter dazu aufgerufen,
in den Féllen, bei denen einen Dienstbarkeit betroffen ist, besonders um- und
weitsichtig bei der Vertragserrichtung vorzugehen.

Nachdem nur Félle analysiert werden konnten, die vom OGH entschieden wurden oder
entschieden werden sollten, liegt die Vermutung nahe, die auch durch die
Experteninterviews  bestatigt wurde, dass sich die Parteien oft (Uber
Anerkennungszahlungen einigen, um so die Gerichte nicht zu bemihen. Uberdies
wurde auch die Theorie aufgestellt, dass aufgrund der Tatsache, dass bei den
Dienstbarkeitsauseinandersetzungen Eigentum betroffen ist, das den meisten
Osterreichern fast schon heilig ist, viele, die den Weg zu Gericht beschreiten, dies bis

zur letzten Instanz fortfiihren.

Die Interviews mit 16 Immobilienfachleuten haben gezeigt, dass das Wissen um die
rechtliche Unsicherheit durch aulRerblicherliche Dienstbarkeiten bei einigen sehr grol? ist
— besonders bei denjenigen, die bereits in ihrer beruflichen Laufbahn damit konfrontiert
waren. Aber auch all jene, die bisher noch keiner auBerbiicherliche Dienstbarkeit
gegenilberstanden, (Uberblicken zumeist die Probleme, die mit dieser Thematik
verbunden sind. Mit dem vorhandenen Wissen der Fachleute lasst sich die Vermutung
anstellen, dass bereits viele ungeklarte Rechtssituationen geklart wurden und dass kaum
weitere Félle neu geschaffen werden.

Die beste Mdglichkeit, gerichtliche Verfahren zu vermeiden, sind, wie auch die
Interviewten bestétigten, die prazise und vorausschauende Dokumentation bei der
Dienstbarkeitsbegriindung und die Eintragung ins Grundbuch - obwohl selbst
Dienstbarkeiten, die im Grundbuch eingetragen sind, zu undeutlichen Situationen
fuhren konnen, die das Gericht entscheiden muss; ansonsten hatte die Suche nach

relevanten Urteilen flr diese Arbeit nicht so viele Gerichtsentscheidungen gebracht.

Eine Anderung des Grundbuchsrechts, mit der die Eintragung von
Dienstbarkeitsvertragen erleichtert wird oder bloR eine Urkundensammlung installiert
wird, ist zwar eine gute ldee, wird aber voraussichtlich aufgrund der geringen Anzahl

von Anlassfallen nicht umgesetzt werden.
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Somit muss beim Thema Dienstbarkeiten weiterhin jeder Liegenschaftseigentimer
selbst die Verantwortung fiir sein Eigentum Ubernehmen und entstehende
Dienstbarkeiten genau dokumentieren und mit prazise formulierten Vertragen

absichern.

,,Letztlich geht es immer ums Geld. 3"

31 Interview Ing. Fessl
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6. Ausblick und Nachwort

In Zukunft wird die Begriindung einer auf3erbucherlichen Dienstbarkeit, vor allem im
stadtischen Raum, in dem die dichte Verbauung die Grenzen eindeutiger erkennen lasst,
weniger oft vorkommen. Im landlichen Raum werden aul3erbiicherliche Dienstbarkeiten
dagegen weiterhin, auch aufgrund der Mentalitdt der Osterreichischen Bevolkerung,

nicht alles ins Grundbuch eintragen zu wollen, ein Thema bleiben.

Den Dienstbarkeiten kommt wohl ein wichtiger Stellenwert im Liegenschaftsverkehr
zu. Auch wenn sie durch die rechtliche Aufklarung und Beratung von
Immobilienfachleuten immer weiter an Bedeutung verlieren werden, sollte man sie nie

ganz aus den Augen verlieren.

Die Intabulation von Dienstbarkeiten schiitzt auch nicht immer vor gerichtlichen
Auseinandersetzungen, wie die Anzahl der ausgeschiedenen OGH-Urteile belegt.
Dieser Themenbereich kénnte genauso untersucht werden wie die Mdoglichkeit,
besonders bei vielen ungenitzten Dienstbarkeiten diese ldéschen zu lassen. Bei den
Interviews wurde immer wieder die Auswirkung von Reallasten, die keine
Dienstbarkeiten nach dem ABGB sind, angesprochen. Auch dieser Bereich verfligt noch
uber Grauzonen, die ein umfassendes Thema fir eine weitere Arbeit darstellen konnten.
Man denke dabei zum Beispiel an das Telekabel, tber das vertraglich meist nur das
Fernsehprogramm geliefert werden dirfte und Uber das nun ebenso Telefon- und
Internetverbindungen Ubertragen werden, oder an die Weihnachtsbeleuchtung in den
Einkaufsstralen, die an den Hausfassaden oft ohne Zustimmung der Eigentiimer
befestigt werden. Ebenso ungeklart sind die Postverteilerkasten, die nach Belieben der

Post aufgestellt werden. Haben die Eigentimer das Recht, dagegen vorzugehen?
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7. Executive Summary (deutsch)

Die Dienstbarkeit ist durch zwei zentrale Merkmale gekennzeichnet: Sie ist ein
Nutzungsrecht an einer fremden Sache, welches vom Eigentiimer dieser Sache zum
Vorteil eines anderen eine Duldung oder Unterlassung fordert. Und auf keinen Fall kann
eine positive Leistung Hauptinhalt der Dienstbarkeit sein. Jedoch kann eine

Nebenleistung aus einer aktiven Handlung ausbedungen werden.

Weit schwieriger gestaltet sich die Unterscheidung von Grunddienstbarkeiten und
personlichen Dienstbarkeiten, da mit den unregelmaligen Dienstbarkeiten eine
Unschérfe in der Definition der Dienstbarkeiten in das ABGB aufgenommen wurde.
Allerdings hat diese Unterscheidung heute weniger Bedeutung. Die unregelmaBige
Dienstbarkeit ist dem Grund nach meist eine Grunddienstbarkeit, die nur einer

bestimmten Person eingeraumt wird.

Aufgrund der gesetzlichen Lage in Osterreich haben Dienstbarkeiten nur dingliche
Wirkungen, wenn sie im Grundbuch eingetragen sind. In der Praxis finden sich jedoch
immer wieder aullerblicherliche Dienstbarkeiten, die hdufig auch zu gerichtlichen
Auseinandersetzungen fiihren. In der herrschenden Rechtsprechung werden diese unter
bestimmten Voraussetzungen jedoch anerkannt, was eine rechtliche Unsicherheit im

Liegenschaftsverkehr bedingt.

Fur den Dienstbarkeitsberechtigten bringt die Anerkennung ihrer auBerbiicherlichen
Dienstbarkeit dies im Gegenzug jedoch eine gewisse Rechtssicherheit mit sich. Da im
Fall der Verjdhrung die Dienstbarkeit fur den Eigentumer der Liegenschaft
offensichtlich erkennbar oder ber einen Zeitraum von 30 Jahren hindurch ausgeiibt
werden muss, wird vom Eigentlmer eine gewisse Sorgfalt im Umgang mit seinem
Eigentum vorausgesetzt. Geht er nicht sorgfaltig vor, begibt er sich selbst in eine

rechtsunsichere Position.

Aus dieser Situation ergeben sich folgende Fragen: Welche aufierblcherlichen
Dienstbarkeiten fiihren hdufig zu Konflikten, die vor Gericht ausgetragen werden?
Welche Auswirkungen haben diese Konflikte auf den Liegenschaftsverkehr? Fiihrt eine
Auseinandersetzung zu einer Preisminderung oder Rickabwicklung des Kaufvertrags?
Welche Madglichkeiten gibt es bzw. kdnnten geschaffen werden, um gerichtliche

Konfrontation zu vermeiden?
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Von 250 Urteilen, die in der 6ffentlich zugénglichen Datenbank des Bundeskanzleramts
im Zeitraum vom 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2009 verdffentlicht wurden und die
vom OGH entschieden werden sollten bzw. entschieden wurden, hatten 80
aullerbucherliche Dienstbarkeiten zum Thema. Diese 80 Urteile bilden die Grundlage

flr die weiteren Untersuchungen.

Auffallig ist an den Konflikten, dass das Wegerecht in mehr als der Halfte der Falle im
Mittelpunkt steht, gefolgt von sonstigen Grundbenutzungen, wie zum Beispiel Parken,
Stlitzmauern oder ein Friedhof, die auf fremdem Grund begehrt wurden. Andere
Themen, die jeweils nur vereinzelt Urteile betrafen, z&hlen der Wasserbezug, die
Aussicht bzw. Bebauungsbeschrankung, Wohnungsrecht, Leitungsrecht,

Fruchtgenussrecht, Bauabstandsnachsicht und eine verneinende Hausdienstbarkeit.

Das Wegerecht, eine Art der Grunddienstbarkeit, ist die bekannteste Dienstbarkeit,
wobei es selbst fir Fachleute nicht immer eindeutig bestimmbar ist, ob eine

Dienstbarkeit entstanden ist oder ein anderes Recht.

Zudem kann bei der Analyse der OGH-Urteile festgestellt werden, dass nur ein einziger
Klager einen Gewaéhrleistungs- und Schadensersatzanspruch gegen den Voreigentiimer
gestellt hat, der vertraglich eine unbelastete Liegenschaft zugesichert hatte. Alle anderen

begehrten entweder die Duldung oder Unterlassung der Dienstbarkeit.

Da den studierten Urteilen nicht immer die Angaben zum ursachlichen Anlass fiir die
gerichtliche Auseinandersetzung zu entnehmen sind, kann keine eindeutige Aussage
dartiber getroffen werden, ob eine Liegenschaftstransaktion ein haufiger Ausloser fur
die gerichtliche Auseinandersetzung ist.

Auswirkungen von auferbucherlichen Dienstbarkeiten auf den Liegenschaftsverkehr,
wie beispielsweise Preisminderung oder Riickabwicklung des Kaufvertrages, konnte aus
den analysierten OGH-Urteilen nicht abgeleitet werden. Dieses Ergebnis wurde auch

von den befragten Immobilienfachleuten bestétigt.

Wie Fachleute mit der Thematik der aul3erbiicherlichen Dienstbarkeit in der Praxis
umgehen, verdeutlichen indessen die insgesamt 16 Interviews, in denen
Immobilienbewerter, Makler, Rechtsanwélte, Notare und Grundbuchsrechtspfleger zu

der Problematik der auf3erbucherlichen Dienstbarkeit befragt wurden. Dabei ist
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anzumerken, dass nur knapp die Halfte der Experten bereits einen solchen Fall aus ihrer

beruflichen Laufbahn kennt.

In den Féllen, die mit einer auBerbicherlichen Dienstbarkeit zu tun hatten, wurde die
Angelegenheit mit Ausgleichszahlungen geregelt, ohne die Gerichte damit zu
beschéftigen. Einzig langjahrige familidre Auseinandersetzungen sind meist mit Geld
nicht beizulegen, da es sich hierbei um sehr emotionsbeladene Konflikte handelt.

Eine gute Dokumentation der Dienstbarkeit und deren Begriindung ist der Rat, der von
den Immobilienfachleuten zur Vermeidung von gerichtlichen Auseinandersetzungen
gegeben wird. Der sorgfiltige Umgang mit dem eigenen Eigentum ist eine
Voraussetzung, die klare rechtliche Verhdltnisse schafft, die besonders bei der
Liegenschaftstibertragung von Bedeutung sind, da eine unklare Rechtslage eine

Liegenschaftstransaktion durchaus zum Scheitern bringen kann.

Einige der Befragten haben den Vertragserrichtern geraten, sorgfaltig detaillierte und
vorausschauende Dienstbarkeitsvertrdge abzufassen, die Situation der Liegenschaften
vor Ort anzusehen und auf die Bedirfnisse der Eigentiimer genau einzugehen. In diesem
Bereich wird Potenzial zur Vermeidung von Konflikten verortet, die auch zu
gerichtlichen Auseinandersetzungen flihren konnten. Wenn bereits intabulierte
Dienstbarkeiten zwecklos geworden sind, sollte der Vertragserrichter dafiir sorgen, dass

diese bei der Liegenschaftsubertragung geldscht werden.

Der einzig innovative Vorschlag, eine Erleichterung der Grundbuchseintragung fiir
Dienstbarkeiten in Form einer blofRen Urkundensammlung zu installieren, wird
aufgrund der geringen Anlassfélle nicht umsetzbar sein. Auf’erdem wird angenommen,
dass vor allem im stadtischen Bereich, in dem Grundstiicksgrenzen leicht erkennbar
sind, die auferbicherliche Dienstbarkeit immer mehr an Bedeutung verlieren wird,
wéhrend es in l&ndlichen Gegenden weiterhin zur Begriindung von auf3erbiicherlichen
Dienstbarkeiten kommen konnte. Mit ein Grund fir Konflikte ist die Gsterreichische
Mentalitat, nichts ins Grundbuch eintragen zu lassen. Generell wird auch mit
wachsendem Wissen und einer Sensibilisierung um das Wesen der auf3erbiicherlichen
Dienstbarkeit und die Probleme, die eine solche aufwerfen kann, diese an Bedeutung

verlieren.
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Dass eine Intabulation vor gerichtlichen Auseinandersetzungen schitzt, konnte aus den
Aussagen der Experten nicht eindeutig abgeleitet werden. Jedoch verschafft diese in

jedem Fall eine bessere Ausgangslage fir die Durchsetzung individueller Rechte.
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8. Executive Summary (englisch)

The servitude is characterized by two central features: it is a right to use an object
belonging to a third party, whose owner is required to tolerate the benefit obtained by
another party’s exercise of a right he is entitled to or to desist from exercising said right.
And in no case may the main content of a servitude be a positive performance.

However, an accessory benefit deriving from a positive action may be stipulated.

It is much more difficult to distinguish between land servitudes and personal servitudes
since when servitudes were incorporated into the Austrian Civil Code, irregular
servitudes were not defined with clarity. However nowadays, this distinction is of little
importance. Irregular servitudes mostly refer to land servitudes that are granted to a

particular person.

The legislative situation means that in Austria, servitudes only acquire in rem effects
when they are registered in the land registry. In practice however, there are always
unregistered servitudes that very often lead to legal disputes. However, provided certain
preconditions are fulfilled, current case law recognizes such unregistered servitudes and

this gives rise to a situation of legal uncertainty in property transactions.

In contrast, this recognition carries with it a certain degree of legal certainty for those
entitled to exercise the servitude rights. Since from the point of view of the property
owner, the servitude either has to be clearly cognizable or exercised during a period of
30 years in the case of statute of limitation, the owner is obliged to exercise a certain
degree of care in dealings with his property. If he fails to exercise caution, he places
himself in a legally uncertain position.

This situation gives rise to the following questions: what kind of unregistered servitudes
often lead to conflicts that have to be resolved before a court? What are the effects of
these conflicts on property transactions? Does a legal dispute result in a price reduction
or in the rescission of the purchase contract? What possibilities already exist or could be
created in order to avoid court proceedings?

Of the 250 judgements published in the databank — accessible to the public - of the
Federal Chancellor’s Office for the period between 1st January 2005 and 31st
December 2009 due to be resolved by the OGH or which had already been resolved, 80
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concerned unregistered servitudes. These 80 judgements form the basis for the further

studies.

What is striking about these conflicts is that the right of way lies at the heart of more
than half of these cases followed by other land uses such as for example parking,
supporting walls or a cemetery that was requested on somebody else’s property. Other
matters covered by servitudes which only affected certain judgements included the
extraction of water, restrictions on views or development restrictions, pipeline rights-of-

way, usufruct, setback requirements and a negative residential servitude.

The right of way, one type of land servitude, is the most familiar type of servitude and
here, it is not always easy, even for experts, to determine whether what has arisen is a
servitude or another type of right.

Furthermore, analysis of OGH Judgements shows that there has only been one plaintiff
who has brought a warranty claim or a claim for compensation against a previous owner
who had contractually assured that the property was free of encumbrances. All the

others either requested toleration or omission of the exercise of the servitude right.

Since the original reason for the court proceedings did not always emerge with clarity
from the judgements that were studied, no clear statement can be issued regarding
whether property transactions are a frequent trigger for court disputes.

It was not possible to infer any effects on property transactions such price reduction or
rescission of the purchase from the OGH Judgements examined. This conclusion was

confirmed by the asked property experts.

Elsewhere, the way experts deal with the matter of unregistered servitudes emerges
from a total of 16 interviews in which property appraisers, estate agents, lawyers,
notaries and keepers of land registries were questioned about the problem of
unregistered servitudes. Here, it should be noted that only half of these experts had

already experienced such cases during their professional lives.

In the cases involving unregistered servitudes, the matter was resolved by means of
compensatory payments without having to go to court. The exception to this are family
disputes lasting many years which cannot usually be resolved with money since such
cases concern conflicts that are highly charged with emotions.
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The advice provided by property experts for avoiding court proceedings includes having
good documentation pertaining to the servitude and the grounds for the servitude.
Exercising care when dealing with one’s property is a precondition that creates
unambiguous legal circumstances, something that is especially important during
transfers of title, since a lack of clarity regarding the legal situation can easily result in

the failure of the property transaction.

Some of those questioned advised those drafting contracts to carefully draft detailed and
foresighted servitude agreements, to assess the situation of the property in situ and to
examine the owner’s needs in detail. By considering these points, the potential for
avoiding conflicts that might also lead to court proceedings will be spotted. If servitudes
that are already registered have been rendered purposeless, the contract drafters should

ensure that such servitudes are extinguished when the transfer of property takes place.

The only innovative proposal for simplifying the registration of servitudes in the land
registry - creating a simple collection of official documents — will be unworkable in
view of the small number of relevant cases. Moreover it is assumed that, above all in
city areas in which property boundaries are easily distinguishable, unregistered
servitudes will continue to lose their importance whereas in rural areas, there will
continue to be a need to justify unregistered servitudes. A contributing reason for
conflicts is the Austrian mentality of not registering anything in the land registry. In
general however, this will become less important with increasing knowledge and

awareness of the character and problems regarding unregistered servitudes.

The statements issued by the experts consulted did not provide any clear conclusion as
to whether registration prevents the risk of court proceedings. However in any case,
such registration does create a better initial situation allowing one to enforce one’s own

rights.
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Anhang: Interview-Leitfaden

Interviewte Person:
Ort:

Datum:

Uhrzeit - Anfang:

Uhrzeit - Ende:

Einleitung

Im Rahmen meiner Ausbildung an der FH Wien fur Immobilienwirtschaft habe ich das
Thema ,Rechtliche Unsicherheit durch auferbiicherliche Dienstbarkeiten im

Liegenschaftsverkehr fur meine Dipolarbeit gewéhit.

Anhand von gerichtlichen Entscheidungen sollen Fragen und Probleme im
Zusammenhang mit auBerbticherlichen Dienstbarkeiten erfasst werden, die (vermehrt)
zu gerichtlichen Streitigkeiten fihren.

Gleichzeitig sollen in diesem Rahmen auch Erfahrungen der beteiligten Verkehrskreise
(Richter, Rechtspfleger, Immobilienmakler, Sachversténdige flr
Liegenschaftsbewertung, Projektmanager,...) einflieen, um mdgliche Lésungsansétze
zu finden, wie man mit dem im Zusammenhang mit auBerbticherlichen Dienstbarkeiten
bestehenden Problemfeld umgehen sollte, ob und wie man rechtliche Unsicherheiten
und gerichtliche Auseinandersetzungen vermeiden kann, und sollen auch Empfehlungen

von Experten einflielen, die bereits Erfahrungen mit dem Thema hatten.

Fragen zur Personen

Welche Tatigkeit tben Sie aus? Welche Position haben Sie inne? (z.B. Richter,

Grundbuchspfleger,...)

Seit wann?



Zum Thema

Welche Arten von Dienstbarkeiten, meinen Sie, fuhren (vermehrt) allgemein zu

Streitigkeiten, die auch vor Gericht enden?

Ist in Ihrer beruflichen Laufbahn speziell ein Problem im Zusammenhang mit einer

aullerbucherlichen Dienstbarkeit aufgetreten? — ja: welche Art der Dienstbarkeit?

Wie wurde das Vorhandensein dieser auflRerbiicherlichen Dienstbarkeit aufgedeckt?

(z.B. Forderung eines Nachbarn?)

Welche Forderungen sind in diesem Zusammenhang von jeweils einer Seite an die
jeweils andere Seite gestellt worden? — ja: welche? (z.B. Gewaéhrleistungsanspriiche,
Schadenersatz wegen verzdgertem Baubeginn, Kaufpreisminderung, Eintragung der

Dienstbarkeit ins Grundbuch... ?)

Wie sind Sie mit der Situation umgegangen? (z.B. Gesprache mit dem Eigentimer der
Dienstbarkeit, Ricksprache mit dem Rechtsanwalt, Makler, vorheriger Eigentiimer,
Studium des Grundbuchstandes,...)

Wie wurde das Problem geldst?
Wenn so ein Problem wieder auftreten sollte, wiirden Sie in gleicher Weise vorgehen?

Wie bzw. wodurch kdnnte man nach lhrer Einschatzung Problemsituationen mit
aufllerbucherlichen Dienstbarkeiten schon im Vorfeld vermeiden, damit es nicht zur

gerichtlichen Auseinandersetzung kommt?

Haben Sie noch Empfehlungen, wie man mit der Begriindung von Dienstbarkeiten im
Allgemeinen und im Besonderen mit den rechtlichen Unsicherheiten bei
aulerbticherlichen Dienstbarkeiten umgehen soll?

Danke fir Ihre Hilfe und lhre Zeit.



