KAPITEL 8

,,Sachenrecht erscheint, verglichen mit dem Personen- und Familien-, aber auch dem Erb-
recht, als trockene Materie, und im Vergleich mit dem schmiegsamen, anpassungsfihigen,
fein differenzierten Schuldrecht hat es etwas Klobiges, Ungefiiges. Man iibersehe aber nicht,
dass es auch sehr fein ausgearbeitete und hochst schwierige Teile wie das Hypothekenrecht
enthdlt und Schauplatz starker menschlicher Leidenschaften, des Dranges zum Besitz, des
Kampfes um Grund und Boden, ist. Das Eigentum ist ein Pfeiler unserer Gesellschafts-
ordnung, der Boden die Grundlage menschlicher Tdtigkeit und staatlicher Macht. Ohne
Beherrschung der Giiter kann der Mensch nicht leben. Das fingt mit der Tatsache des
Besitzes an. Auch wenn der Laie zwischen tatsdchlicher und rechtlicher Herrschaft nicht klar
unterscheidet, erlebt schon das Kind, ja selbst das Tier, eigenen Besitz und achtet fremden.
Uber eigenes Gut zu verfiigen und fremdes zu achten ist ein Grundsatz unserer Lebens-
ordnung.”

Franz Gschnitzer, Sachenrecht (1968])
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KAPITEL 8

A. Grundgedanken des Sachenrechts

Uberblick

Wir haben bereits mit dem Sachenrecht Bekanntschaft gemacht und Eigentum, Besitz und
Innehabung begrifflich voneinander geschieden = Kapitel 3.A.1.3., S. 146. Dort wurde auch die
fiir den Erwerb dinglicher Rechte grundlegende Lehre von Titel und Modus besprochen. Hier ist
daran zu erinnern, dass es fiir den giiltigen Erwerb dinglicher Rechte, zB des Eigentums an einer
Liegenschaft, nach der Lehre von Titel und Modus (§§ 380, 431 ABGB) der Eintragung ins
Grundbuch bedarf. Eigentums- und Besitzerwerb gehen demnach grundsétzlich Hand in Hand. —
Hier wollen wir uns aber vornehmlich dem Sachenrecht vom Grundsatzlichen her ndhern, dh sein
Wesen, seine Aufgabe und Funktionen betrachten (A.l.), um anschlieBend das Eigentum als
zentrales Rechtsinstitut des Sachen- und des Privatrechts kennenzulernen (A.IL.-VIIL).
AnschlieBend wird auf Sonderprobleme, nimlich Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung
(B.), Gutglaubenserwerb und Doppelverkauf (C.), die Lehre vom Rechtsobjekt (D.), die Dienstbar-
keiten und Reallasten (E.) sowie das Baurecht (F.) eingegangen.

A. Grundgedanken des Sachenrechts

l. Recht der Sachgiiterzuordnung

Dem Sachenrecht kommt innerhalb des Privatrechts, ja der gesamten Rechtsordnung eine zentrale
Ordnungsaufgabe zu, die gerne libersehen wird, zumal diese bedeutende gesellschaftliche Leistung
des (Privat)Rechts mit groBer Zuriickhaltung erbracht wird. — Das Sachenrecht trégt dadurch in
hohem Mafle zum Entstehen des Rechtswertes ,,Rechtssicherheit” bei.

L Binder, Sachenrecht. Theorie und systematisch aufbereitete OGH-Félle (2003)

1. § 308 ABGB: Dingliche Sachenrechte
Das Sachenrecht fasst die dinglichen Rechte zusammen; § 308 ABGB formuliert:

,Dingliche Sachenrechte sind das Recht des Besitzes, des Eigentums, des Pfandes, der Dienstbarkeit und des
Erbrechts.”

Diese Definition wird heute mehrfach berichtigt: Einerseits wird der Besitz nicht mehr als ding-
liches Recht verstanden (= Kapitel 3.A.1.1., S. 144) und zum andern das Erbrecht nicht als ding-
liches, sondern nur als absolutes Recht = Kapitel 17.H., S. 1035.

Arten der Sachenrechte: Uberblick

Q § 308 ABGB: Aufzahlung der dinglichen SachenRe

Allein-ET (inkl ET auf Zeit)
M't ET __——+ideelles Mit-ET + W-ET
Is dingl VolIR It-
ggaégg 363 ABGB - Gesamt(hand)ET

* realgeteiltes ET

Beschrankte | — PfandR + Zuriickbehaltungs-/RetentionsR
P — Dienstbarkeiten + Reallasten

dingliche — BawR

Rechte - Verbiicherbare Re (§ 9 GBG):Vor- und

WiederkaufsR (§ 1070), BestandR
(§ 1095), VerauBerungs- und Belastungsverbot
(§ 364 c ABGB)

Abbildung 8.1: Arten der Sachenrechte: Uberblick
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ABBILDUNG: Dingliche Rechte

2. Das Eigentum als dingliches Vollrecht <-> Beschrankte dingliche (Sachen)Rechte
Dingliche Rechte gewédhren eine unmittelbare Sachherrschaft; und dies ohne Dazwischentreten
anderer Personen wie zB beim Kauf, wo dem Kéaufer nur ein schuldrechtlicher Anspruch gegen den
Verkéufer auf Lieferung des Kaufgegenstands, nicht aber ein unmittelbares Recht daran, einge-
rdumt wird.

Zur Unterscheidung ius in re (Recht an einer Sache selbst: Sachenrecht) und ius ad rem (Recht auf eine Sache:
Schuldrecht) = Kapitel 1.A.L8., S. 7. Diese Unterscheidung ist auch dem rémischen Recht noch fremd und geht erst
auf die Glossatoren (Ende 11./12. Jhd) zuriick.

Eigentum ist das dingliche Vollrecht an einer Sache. Das heifit: Die mit dem Eigentumsrecht
inhaltlich verbundenen Befugnisse miissen nicht erst einzeln aufgezdhlt werden, weil sie grund-
sdtzlich alle in einer Rechtsordnung anerkannten Rechte an einer Sache umfassen.

Zur historischen Entwicklung = A.IL1.

Alle anderen dinglichen Sachenrechte sind demgegeniiber bloBe Abspaltungen oder Teile dieses
umfassenden dinglichen Vollrechts; zB das Pfandrecht oder die Servituten. Man bezeichnet diese
Abspaltungen vom Vollrecht daher als beschriinkte dingliche Rechte.

Das Vollrecht lebt wieder auf, wenn die rechtliche Beschrankung — zB durch eine Servitut oder ein
Pfandrecht — wegfillt. Vgl etwa § 469 ABGB: Sog Verfiigungsrecht des Eigentlimers nach Riick-
zahlung der Pfandschuld = Kapitel 15.B.1.9., S. 926.

3. Aufgabe des Sachenrechts

Aufgabe des Sachenrechts ist es, Sachen — bewegliche wie unbewegliche, korperliche wie unkéor-
perliche, also Vermogensobjekte rechtlich erkennbar und verldsslich an Rechtssubjekte zuzu-
ordnen; an natiirliche und juristische Personen. Das Sachenrecht ist demnach das Recht der
Sachgiiterzuordnung. Diese Zuordnung muss klar und fiir andere erkennbar erfolgen, weil nur so
Gewdhr besteht, dass die jeweilige Rechtsposition (sachenrechtlich Berechtigter) von anderen, die
damit in Berithrung kommen, respektiert werden kann. Dazu kommt, dass Gléubiger in Bezug auf
die sachenrechtliche Zuordnung von Rechtsobjekten, die ihrer Sicherheit dienen, nicht getduscht,
sondern in ihren berechtigten Interessen geschiitzt werden sollen.

Daher muss die Pfandsache, wenn sie eine bewegliche korperliche ist, wirklich {ibergeben werden — sog Faustpfand-
prinzip (= Kapitel 2.B.1.4., S. 89), weil nur dieser Publizitatsakt sicherstellt, dass der Pfandgléubiger ein giiltiges
und verwertbares Pfandrecht erwirbt. — Zum sog Afterpfand: §§ 454, 455, 460 ABGB. — Deshalb entstehen
Hypotheken nur durch Eintragung ins Grundbuch = Kapitel 2.B.11., S. 97.

Der Besitz (= Kapitel 3.A.1L., S. 144) unterstiitzt das Sachenrecht bei der Erfiillung seiner Auf-
gaben ganz wesentlich indem er die durch das Sachenrecht zuzuordnenden Sachen an Rechtssub-
jekte auch faktisch zuordnet. Er schafft dadurch die Voraussetzungen — darauf aufbauender —
rechtlicher Zuordnung. — Darin liegt die Bedeutung des Besitzes, der deshalb auch als blo3e Tat-
sache rechtlich geschiitzt wird. Das ABGB erblickte — wie erwéhnt — im Besitz noch ein dingliches
Sachenrecht; § 308 ABGB.

So wie die im Anschluss zu besprechenden Sachenrechtsprinzipien funktional das Sachenrecht
bei seiner Aufgabe der Sachgiiterzuordnung unterstiitzen, fordert auch die dem korrekten Erwerb
dinglicher Rechte dienende Lehre von Titel und Modus dieses Ziel = Kapitel 2.B., S. 87. Dieses
alte auf das romische Recht zuriickgehende Konzept will einen rechtsinhaltlich nachvollziehbaren
Erwerb dinglicher Rechtspositionen erreichen und orientiert sich dabei auch an Gerechtigkeits-
iiberlegungen.
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Dinglicher Charakter

Absolute Wirkung

Das Schuldrecht wirkt
dagegen nur inter partes

Publizitét

SachR: Recht der Sachguterzuordnung

U SachenR = Recht der konkreten Sach(giiter)-zuordnung an
Rechtssubjekte
o Es dient der Klarheit & Erkennbarkeit, wem, welches (Sachen)Recht, in
welchem Umfang zusteht!
U Die Sachenrechts-Prinzipien dienen diesem Ziel:

o dingliche Wirkung unmittelbare Sachherrschaft =
,an der Sache haftend”
o absolute Wirkung von allen zu respektkieren, daher

gegen jedermann durchsetzbar, weil
von jedermann verletzbar

o Typenzwang Anzahl und Art der SachenRe vorgegeben

o Publizitat Erkennbarkeit der Sachzuordnung;
besonders wichtig im PfandR und GB

o Prioritat prior tempore potior iure

o Spezialitit SachenRe nur an bestimmten Sachen und

mit fixen Betrégen; objekt- u betragsbestimmt

Abbildung 8.2: SachR: Recht der Sachgiiterzuordnung

= AssiLoune: Aufgaben des Sachenrechts (1) + (2)

4. Rechtsprinzipien des Sachenrechts
Aus der geschilderten rechtlichen Funktion ergeben sich — gleichsam aus der ,,Natur der Sache” —
bestimmte Rechtsprinzipien des Sachenrechts:

Dingliche Rechte haften an der Sache, an der sie bestehen. Man sagt, sie gewéhren eine unmit-
telbare Sachherrschaft. Dingliche Rechtsbeziehungen sind von hoher Intensitit, Festigkeit und
Dauer. Das zeigt sich ua daran, dass sie kaum und bei weitem nicht so leicht wie Schuldrechte (ein-
seitig) beendet werden konnen. Dazu = E.I.12.

Zu sonstigen Vorziigen dinglicher Rechte = Kapitel 15.A.1.3., S. 905.

Sachenrechte wirken rechtlich nicht nur gegeniiber bestimmten Personen, sondern gegen alle, oder
wie man sagt: gegeniiber Jedermann. — Das Eigentum einer Person — etwa das aus einem Kauf-
vertrag (durch Ubergabe) erworbene — ist von allen Menschen zu respektieren, und nicht etwa nur
vom Verkaufer; vgl § 354 letzter HalbS, § 366 und § 472 Satz 2 (Servituten) ABGB.

Im Gegensatz dazu wirken schuldrechtliche Beziehungen grundsétzlich nur zwischen den betei-
ligten Parteien, also etwa zwischen Verkédufer und Kaufer; man sagt daher, das Schuldrecht wirke
relativ, dh nur zwischen den Parteien (= inter partes) eines Vertrags.

Auch die sog Immaterialgiiterrechte (Patent-, Marken-, Musterschutzrecht) entfalten, obwohl keine dinglichen
Rechte, absolute Wirkung. Ja sie gewéhren, dem Vorbild des Sachenrechts folgend, dem Rechtstrager auch Prioritit;

vgl etwa § 43 PatG, § 23 Abs 1 MarkG, § 19 MuSchG. — Sie nehmen daher eine Mittelstellung zwischen Schuld- und
Sachenrechten ein.

Die absolute Wirkung der Sachenrechte setzt ihre Erkennbarkeit voraus. Sachenrechtliche Rechts-
positionen miissen daher fiir andere / Dritte einsichtig sein, was vor allem fiir die Ubertragung, also
den Erwerb von Sachenrechten (Eigentum, Pfandrecht, Servituten etc.) Bedeutung hat. Daher gibt
es eigene Ubertragungsregeln; zB fiir bewegliche Sachen: § 426 ABGB (k&rperliche Ubergabe),
§ 427 ABGB (Ubergabe durch Zeichen = symbolische Ubergabe), § 428 ABGB dagegen unterluft
zum Teil den Publizititsgrundsatz mit der darin geregelten Ubergabe durch Erklirung
- Kapitel 2.B.1.5., S. 93.

Problematisch ist hier vor allem das Besitzkonstitut (§ 428, 1. Fall ABGB), weil dabei keine nach auflen hin
erkennbare Veriinderung der Sachgiiterzuordnung erfolgt, wihrend bei der Ubergabe kurzer Hand und der Besitzan-
weisung eine Verdnderung der nach auf3en hin erkennbaren Sachgiiterzuordnung bereits vor der angestrebten Rechts-
anderung stattgefunden hat.
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Durchbrochen wird das Publizititsprinzip auch beim Eigentumsvorbehalt; dazu = B.I. Streng
gehandhabt wird dieser Grundsatz aber bei der Pfandrechtsbegriindung an beweglichen Sachen;
sog Faustpfandprinzip: Pfandrechtsbegriindung durch Besitzkonstitut ist danach untersagt
— Kapitel 2.B.I1.5., S.93. — Fiir Liegenschaften (unbewegliche Sachen) wird der Publizitits-
grundsatz ebenfalls streng durchgefiihrt: Eigentumserwerb setzt daher grundsétzlich Grundbuchs-
Eintragung / Verbiicherung / Intabulation voraus; vgl § 431 ABGB. § 451 ABGB regelt das Pfand-
recht an Liegenschaften, § 381 ABGB den Erwerb von Servituten. — Man kann daher sagen: Was
die Ubergabe der §§ 426 ff ABGB fiir bewegliche Sachen ist, ist die Verbiicherung fiir Liegen-
schaften, was insbesondere auch fiir Hypotheken (Liegenschaftspfand) gilt.

Vgl aber auch die publizititsméBig konsequente Regelung der §§ 430, 440 ABGB: Doppelverkauf = C.IL
Rechtsgeschichtlich stammt der Publizitidtsgedanke im Sachen- und hier vor allem wiederum im Liegenschaftsrecht

und Pfandrecht — aus dem antiken Griechenland und dem alten dtRecht, wihrend das romische Recht insbesondere
im Pfandrecht keinen hohen Entwicklungsstand erreicht hat.

3 Barta, ,,Graeca non leguntur? — Zum Ursprung des europiischen Rechtsdenkens im antiken Griechenland
(in Vorbereitung: 2005).

Numerus clausus der Sachenrechte: Um die Uberschaubarkeit der Sachenrechte zu gewihrleisten,

und damit die Sachgiiterzuordnung effizient (!) zu machen, kennt das Gesetz nur eine beschréankte

Anzahl von Sachenrechten. Der Rechtsverkehr kann sich nur der gesetzlich geregelten Sachen-

rechtsinstitute bedienen. Im Gegensatz zum Schuldrecht, kénnen die Parteien des Rechtsverkehrs

keine neuen Sachenrechtsinstitute ,,erfinden” oder bestehende kombinieren.

Die wichtigsten dinglichen Sachenrechte sind:

* Eigentum, Pfandrecht, Servituten, Reallasten und

» eigentumséhnliche Rechte, wie das Baurecht;

* dariiber hinaus kennt § 9 GBG verbiicherbare obligatorische Rechte; zB das Vorkaufsrecht
- Kapitel 2.A.VI1.2,, S. 82.

Rechtspolitisch konnte heute ernsthaft iiberlegt werden, den Kanon der Sachenrechte moderat zu erweitern, was das

EDV-Grundbuch vertragen wiirde. So konnte bspw, einem Vorschlag H. Klangs aus dem Jahre 1947 folgend, ein

neues dingliches (verduBerliches und vererbbares) Wohnungsrecht geschaffen werden. Dariiber hinaus konnte

erneut die Moglichkeit iiberlegt werden, Stockwerkeigentum zu begriinden, wozu die Authebung des Gesetzes von

1879 nétig wire. Zu denken wire ferner an ein neues, im ABGB anzusiedelndes Bauhandwerkerpfandrecht, das

als Sach- oder Realhaftung geschaffen werden konnte. Uberhaupt sollte auch bei uns kiinftig die Moglichkeit bloBer

Sachhaftung geschaffen werden, wie in Deutschland die Grundschuld und in der Schweiz die Giilt. Dariiber hinaus

konnte verstérkt an die Moglichkeit von Registerpfandrechten gedacht werden usw.

L) Barta, Zur Geschichte und kiinftigen Entwicklung des Wohnungseigentums in Osterreich, in: Havel / Fink
/ Barta, Wohnungseigentum — Anspruch und Wirklichkeit (1999).

Der Typenzwang beschrinkt also die Anzahl und den Inhalt der Sachenrechte. Dies entspricht der
erhohten rechtlich-gesellschaftlichen Ordnungsfunktion des Sachenrechts. — Dieser Gesichtspunkt
gilt auch fiir das Familien- und Erbrecht, die ebenfalls einen Typenzwang kennen; dazu
- Kapitel 5.C.IL.2., S. 309.

Sachenrechte bestehen und kénnen grundsétzlich nur an bestimmten / speziellen, genau bezeich-
neten Sachen begriindet werden. — Zudem muss der Rechtsinhalt des jeweiligen Sachenrechts klar
umschrieben sein. Das spielt eine besondere Rolle beim Pfandrecht.

Vgl daher § 14 Abs 1 GBG: ,,Das Pfandrecht kann nur fiir eine ziffernmafig bestimmte Geldsumme eingetragen
werden ...” oder § 12 Abs 1 GBG: ,,Bei Dienstbarkeiten und Reallasten muss Inhalt und Umfang des eingetragenen
Rechts moglichst bestimmt angegeben werden ...”

Inhalt und Umfang von Servituten oder Reallasten ergeben sich aus dem Titelgeschift, zB dem Ser-
vitutsvertrag.

Interessante Ausnahmen vom pfandrechtlichen Spezialitétsprinzip stellen Hochstbetrags- und Simultanhypothek dar
- Kapitel 2.B.IL.6., S. 107.

2004
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Prioritat

Zur rechtshistorischen
Entstehung privatrecht-
licher Rechtsgebiete

Das Schuldrecht kennt grundsétzlich keinen Vorrang &lterer Rechte vor jlingeren. Anders das
Sachenrecht, das dem deutschrechtlichen Grundsatz folgt: Wer zuerst kommt, mahlt zuerst oder:
prior tempore, potior iure.

Ein Schuldner kann daher, mag das seinen Glaubigern auch missfallen, jiingere Schulden zuerst begleichen. Nicht

dagegen zB im Hypothekenrecht, wo strenge Prioritat gilt = Kapitel 2.B.IL6., S. 106. Vgl aber zB auch die
Regelungen der §§ 430, 440 ABGB = C.II.

ABBILDUNG: Prinzipien des Sachenrechts (1) + (2)

5. Vergleich von Schuld- und Sachenrecht

Insgesamt ldsst sich mit Gschnitzer zu Bewertung und Vergleich von Schuld- und Sachenrecht
sagen:

,»S0 wichtig das Schuldrecht ist, tritt es im tdglichen Leben hinter dem Sachenrecht zuriick. Eine primitive Wirtschaft
konnte zur Not ohne ausgefeiltes Schuldrecht, nicht ohne — das geschichtlich dltere — Sachenrecht auskommen.”
Das Sachenrecht zéhlt mit dem Familienrecht zu den éltesten Schichten des Privatrechts. Es ist
deutlich élter als das Schuldrecht. — Noch vor dem Schuldrecht entwickelte sich auch das Erb-
recht, das sich auf den Grundlagen des Familienrechts entwickelt hat. Der &lteste Teil des Schuld-
rechts sind seine deliktischen Teile, die deutlich &lter als das Vertragsrecht sind. Das friihe
Deliktsrecht — das auch Blutrecht genannt wird — bestand aus einer Gemengelage von — wie wir
heute sagen wiirden — strafrechtlichen, schadenersatzrechtlichen sowie verfahrensrechtlichen
Regeln, deren ausschliessliche Zuordnung weder zum 6ffentlichen noch zum Privatrecht mdglich
erscheint. — Paradigmatisch ist diese Entwicklung im antiken Griechenland abgelaufen. — Vgl
auch die Hinweise zur Entwicklung und Unterscheidung von Schadenersatzrecht und Strafrecht
- Kapitel 9.A.L.1., S. 576.

L M. Weber, Rechtsphilosophie (1967%); — Barta, ,,Graeca non leguntur? — Zum Ursprung des europdischen
Rechtsdenkens im antiken Griechenland (in Vorbereitung: 2005).

Gegeniiberstellung: SachenR € SchuldR
Nach Gschnitzer zB Eigentum zB Kauf
Rechtsbeziehung Person zu Sache e ... Person zu Person
Recht auf eigenes Verhalten o ...auf fremdes Verhalten
Recht gegen unbestimmten e ... nur gegen bestimmte
Personenkreis — alle Personen/einzelne
Dafiir nur Recht auf: « allgemeines, o ...espezielles,
« negatives Verhalten «(meist) positives Verhalten
= Nichthindern, Nichteingreifen aber auch Unterlassen
« absolute Wirkung « relative Wirkung
Da alle angehend: e Da nur Gl u Sch angehend:
« von jedermann « grundsitzlich nur vom
verletzbar Vertragspartner verletzbar
« Vertrauensschutz o Treu & Glauben
« Publizitit « Formfreiheit
« Typenzwang « Vertragsfreiheit
« ius cogens « ius dispositivum

Abbildung 8.3: Gegentiberstellung: SachenR - Schuldrecht
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Vergleich: SchuldR - SachenR

Unterschiedliche Zielsetzungen

QO SachR — Aufgabe: Sach(giiter)zuordnung;
sorgt fiir Rechtssicherheit von Gebrauchs- und
Vermdgenswerten — Daher: Typenzwang
Beispiele: Eigentum, PfandR, Servituten, BauR

U SchuldR — Dient der Interessen(fein)abstimmung
rechtsgeschaftlich handelnder Parteien
— Daher: Vertragsfreiheit
Beispiele: Kauf, Schenkung, BestandV, ArbeitsV,
WerkV, Factoring, Leasing, Franchising etc

O Zusammenwirken beider Bereiche im Rahmen der
Lehre von Titel und Modus — dient der
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit

Abbildung 8.4: Vergleich: SchuldR - SachenR

Il. Das Eigentum als dingliches Vollrecht

Eigentum bedeutet begrifflich die (vollstindige) rechtliche Herrschaft einer Person {iber eine Sache
oder doch einen Sachteil. Inhaltlich ist das Eigentum das zentrale Rechtsinstitut des Sachenrechts.
Sehr viele Rechtsinstitute bauen auf ihm auf oder setzen es doch voraus. — Das Eigentum in seinen
Erscheinungsformen als Fahrnis- und Liegenschaftseigentum ist fiir Private ebenso wichtig wie fiir
die Wirtschaft oder den Staat.

Wir alle sind EigentiimerInnen, wenigstens von beweglichen Sachen. Heute kann man geradezu von einem ,,Fahrnis-
reichtum” sprechen (H. Mayrhofer): Autos, Schmuck, Kunstgegenstinde, teure Mobel und Einrichtungen (zB
Bilder, Teppiche), Kleidung, Sport- oder elektronische Gerdte, wie Stereoanlagen, PC- oder Photo- /
(Video)Filmausriistungen etc.

Nicht zu tibersehen ist ferner, dass das (Privat)Eigentum Grundlage unserer Wirtschaftsordnung ist, wobei fiir
die Wirtschaft insbesondere das Eigentum an Produktionsmitteln und die damit idR verbundene Verfligungsgewalt
tiber ein Unternehmen z&hlt. Gemeinsam mit dem Markt als Steuerungsmittel der Wirtschaft und dem Prinzip der
Gewinnmaximierung, stellt das Privateigentum die Grundlage des modernen Kapitalismus dar. Zu den Vorausset-
zungen eines einheitlichen und entwickelten Privatrechtssystems fiir die Entwicklung moderner Staaten und die
Herausbildung moderner Wirtschaftsordnungen = Kapitel 1.A. VI, S. 25.

L) Eine historisch angereicherte Stirken-Schwichenanalyse unseres kapitalistischen Wirtschaftssystems
findet sich bei V. Héosle, Praktische Philosophie in der modernen Welt 109 (1992); vgl ferner D. Bell, Die
kulturellen Widerspriiche des Kapitalismus (1991) und insbesondere M. Weber, Die protestantische Ethik
und der Geist des Kapitalismus (1904/05); derselbe, Die Wirtschaftsethik der Weltreligionen (1915-1919);
derselbe, Wirtschaft und Gesellschaft (1972°).

1. Vom Gemeinschafts- zum Individualeigentum

LD L. Pospisil, Anthropologie des Rechts. Recht und Gesellschaft in archaischen und modernen Kulturen
(1982); — R. Thurnwald, Die menschliche Gesellschaft in ihren ethnosoziologischen Grundlagen, V. Bd:
Werden, Wandel und Gestaltung des Rechts im Lichte der Volkerforschung (1934); —S. Roberts, Ordnung
und Konflikt. Eine Einfithrung in die Rechtsethnologie (1981); — . R. Vivelo, Handbuch der Kulturanthro-
pologie. Eine Einfithrung (19952); — U. Wesel: Friihformen des Rechts in vorstaatlichen Gesellschaften
(1985) und derselbe, Der Mythos vom Matriarchat. Uber Backhofens Mutterrecht und die Stellung von
Frauen in frithen Gesellschaften (stw, 1980) und derselbe, Geschichte des Rechts. Von den Frithformen bis
zum Vertrag von Maastricht (1997).

Das Individualeigentum, also das Eigentum von Einzelpersonen, ist verhdltnisméBig jung in der
menschlichen Entwicklungsgeschichte. Die Entwicklung verlduft historisch vom Gemeinschafts-
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Allmende

Geistiges Eigentum

Eigentumszeichen

Gewere

L. Pospisil, Anthropologie
des Rechts (1982)

/ Kollektiveigentum (Stammes-, Sippen- und Claneigentum), zum Familien- und schlieBlich zum
Individualeigentum. — Individualeigentum hat sich wiederum zuerst an Fahrnis (beweglichen
Sachen), und zwar zunédchst an personlichen Gebrauchsgegenstinden (Kleidung, Werkzeug,
Waffen, Schmuck, Haushaltsgeriten etc) und der Beute ausgebildet. Bewegliche Sachen standen
haufig im Eigentum von Frauen, weil diese ,,bei den Hackbauern in erster Linie die Bestellerin(en)
der Gérten und am Feuer und Haus interessiert” sind; R. Thurnwald. — Grundeigentum beginnt
erst mit dem Sesshaftwerden des Menschen interessant zu werden und bleibt auch dann lange
Volks-, Stammes-, Clan- und Familieneigentum. Schweifenden Jager-, Sammler- und Fanger-
horden der menschlichen Friihzeit fehlt das Interesse an einem ausschlieBlichen Stiick Land. Erste
Ansitze dazu finden sich allerdings schon damals in Form von (immer wieder aufgesuchten) Was-
serstellen in der Steppe und Fischplédtzen sowie Eislochern in der Arktis etc.

Altes Gemeinschaftseigentum an Liegenschaften ist vereinzelt noch heute erhalten in Form der sog Allmende (=
Gemeinschaftsweide / Almen) oder alten realgeteilten Hausern = A.VIL.2. Der Grofiteil des Gemeinschaftsei-
gentums an Liegenschaften wurde in privates oder 6ffentliches Eigentum umgewandelt; zZB im Rahmen der Grund-
entlastung 1848. — Allmende bedeutet sprachlich: ,,Was allen gemein ist”, seien es Wege, Weide, Wasser, Wiesen
oder sonstiges. Allmenden wurden kollektiv genutzt, bewirtschaftet und verwaltet. Allmenden wurden nicht
abgezdunt und auf der Allmende zu weiden, war niemandem verboten.

Friiher als das Grundeigentum Einzelner erscheinen oft ,,gewisse Seiten des geistigen Eigentums”
(R. Thurnwald) ausgeprégt; zB in der Siidsee, dem malaischen Archipel und bei den Indianern
Nordamerikas: Gemeint ist damit bspw das Wissen um die Vornahme bestimmter Riten fiir Zere-
monien, Festgesinge, das Ausiiben bestimmter Kiinste, aber auch der Handel als Vorrecht Ein-
zelner.

Das hat, wenngleich viel spéter, bei der rechtlichen Entwicklung des Urheberrechts nachgewirkt, bei dem sich

geistiges Eigentum erst richtig entwickelt hat. Erste gesellschaftliche Ansétze beginnen in der zweiten Halfte des 18.
Jahrhunderts (Lessing).

[ G Kucsko, Geistiges Eigentum (2003).

Mit dem Entstehen von Eigentum an beweglichem und unbeweglichem Gut bilden sich bei Natur-
volkern ,,Eigentumszeichen” heraus, die sinnlicher Ausdruck privater und kollektiver Inanspruch-
nahme sind. Verbots- oder Tabuzeichen machen den Anfang, Eigentumsmarken folgen. Jager
lassen bspw erlegtes Wild liegen, um es spiter abzuholen und kennzeichnen es mit einem Verbots-
zeichen in Gestalt eines Zweigs oder dhnlichem. Solche Zeichen werden auch an Baumen ange-
bracht.

Die Unterscheidung von Besitz und Eigentum wie schon im griechischen und dann im réomischen Recht und heute
iiblich, setzt die begriffliche Unterscheidung zwischen tatsdchlicher Macht / Gewahrsame und rechtlicher Herrschaft
voraus und fehlt daher noch in frithen Entwicklungsphasen der Menschheit. — Auch der deutschrechtliche Begriff
der Gewere trennt beide Begriffe noch nicht scharf.

2. Entwicklung zum dinglichen Vollrecht

Inhaltlich betrachtet ist Eigentum das dingliche Vollrecht an einer Sache; an Fahrnis, wie an
Grund und Boden. — Mit Vollrecht ist gemeint, dass die rechtlichen Befugnisse, die das Eigentum
vermittelt, nicht erst einzeln aufgezdhlt werden miissen. Das Eigentum umfasst vielmehr — idealty-
pisch gesehen — alle erdenklichen Rechte an einer Sache (in einer bestimmten Rechtsordnung). —
Zu den heute bestehenden Schranken des Eigentums gleich unten.

Entwickelt hat sich das Eigentum zum dinglichen Vollrecht — insbesondere an Grund und Boden — aus einer
Summierung von Einzelrechten, die im Laufe der Zeit in einer Hand (zunéchst von Clan und Familie, dann
Einzelner) zusammengefiihrt wurden. Aus parzellierten Einzelrechten entsteht schlieBlich das rechtlich umfassende
dingliche Vollrecht; Patchworkgenese des Eigentums. Folgende Einzelrechte wurden — wie rechtsanthropologische
und -ethnologische Forschungen etwa in Neuguinea ergaben — bspw zusammengefasst: Das Recht iiber ein Grund-
stiick zu gehen, darauf zu bauen, bestimmte Friichte darauf zu ernten, Baume (gewisser Grofie) fiir den Hausbau zu
féllen, Tiere weiden zu lassen, Pflanzen und Beeren zu sammeln, Fischereirechte (zunéchst getrennt in Fischfang
und Schalentiere), Schifffahrts- und Jagdrecht etc.
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3. Schranken des Eigentums

Das Eigentum ist seinem Wesen nach das grundsétzlich unbeschrinkte dingliche Vollrecht; das
bringen die §§ 354, 362 ABGB als naturrechtliche Formulierungen anschaulich zum Ausdruck. —
Zur ,Erhaltung und Beforderung des allgemeinen Wohles” war das Eigentum aber seit jeher in
gewisser Weise beschrankbar und es konnte, ,,wenn es das allgemeine Beste erheischt” gegen ange-
messene Entschiadigung auch entzogen werden; Enteignung: § 365 ABGB = A.V.8.

Im ABGB selbst besteht ein normatives Spannungsverhéltnis zwischen der weiten, uneinge-
schrinkten Formulierung des § 354 ABGB und der bereits soziale Beziige aufweisenden
Bestimmung des § 364 Abs 1 ABGB. Schon der Gesetzgeber des ABGB sah sich gezwungen
»Schranken” zu ziehen! Vgl auch = A.V.1.: Sozialpflichtigkeit des Eigentums.

4. Privateigentum und Naturrecht

Das moderne und weite sowie flexible Verstdndnis des Privateigentums ist (in der Neuzeit) eine
Schopfung des rationalistischen Naturrechts. Uber das (Privat)Eigentum wurden in dieser Zeit
— also zwischen 1650 und 1800 — aber sehr unterschiedliche Gedanken gedufBert: Auf der einen
Seite — um mich auf zwei wichtige Beispiele zu beschranken — John Locke (= Kapitel 1.A.VIL.1.,
S. 25) mit seiner grundlegenden Zuordnung des Eigentums zu den Menschenrechten und der damit
verbundenen Rechtfertigung, die das Eigentum aus der Arbeit (!) ableitet; auf der anderen Seite
aber J.J. Rousseau (= Kapitel 1.A.VL.1., S. 25), der mit dem Entstehen des Privateigentums das
Ende der Gleichheit zwischen den Menschen und den Niedergang der menschlichen Gemeinschaft
verbindet. — John Lockes Eigentumsauffassung wird durch K. A. v. Martini dem ABGB zugefiihrt.
Beide verstehen den Begriff des Eigentums in einem sehr weiten Sinn als Gesamtbereich der
Lebensinteressen eines Menschen; vgl noch die §§ 353 ff ABGB. Das 6ffentliche Recht ist diesem
weiten Eigentumsverstdndnis bis heute nicht gefolgt, was sich ua in einem mangelhaften Schutz
(wohl)erworbener offentlichrechtlicher Anspriiche — etwa der Pension — offenbart. — Der Eigen-
tumsschutz wird zu einem wichtigen Teil frithen rechtsstaatlichen Denkens.

Vgl Martinis Einleitung in seinem Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs.

L) Dazu: Barta, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikationen 329 (1999):
Entwurf Martini 12 §§ 29 f.

lll. Der Eigentumsbegriff des ABGB

[ P Liver, Eigentumsbegriff und Eigentumsordnung, GS Gschnitzer 247 (1969); —J. Aicher, Das Eigentum
als subjektives Recht (1975); — A. Tautscher, Der Wandel im Eigentumsrecht, in FS W. Wilburg 205
(1965).

1. Zu weite Fassung des § 353 ABGB

§ 353 ABGB:
,»Alles was jemandem zugehort, alle seine korperlichen und unkérperlichen Sachen, heilen sein Eigentum”.

Die sachenrechtlichen Regeln fiir Erwerb, Verlust und Schutz des Eigentums gelten aber (schon
nach dem ABGB) nur fiir das Eigentum ieS, also an korperlichen Sachen. § 353 ABGB ist daher
restriktiv auszulegen und teleologisch zu reduzieren = Kapitel 11.C.11.6., S. 729.

Zu unterscheiden ist: — Eigentum iwS (= an korperlichen + unkorperlichen Sachen) und Eigentum ieS (= nur an
korperlichen Sachen). — Nur fiir kérperliche (bewegliche) Sachen gelten zB die Ubergabsregeln der §§ 426 ff ABGB.
Die Rechtsiibertragung unkorperlicher Sachen (= Rechte / Forderungen) erfolgt nicht nach den §§ 426 ff ABGB,
sondern nach den Zessionsregeln der §§ 1392 ff ABGB — Kapitel 14.A.1, S. 870. — Von ”Eigentum” an Forde-
rungen oder Rechten wird daher nur bildhaft — iSv Vollrecht an der Forderung! — gesprochen.
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2. Eigentum im objektiven und im subjektiven Sinn

Die Unterscheidung zwischen Recht im objektiven Sinn (= die Rechtsordnung) und den daraus
abgeleiteten subjektiven Rechten wurde in = Kapitel 1.A.1.4., S. 3 behandelt. Sie ist aber auch hier
von Bedeutung. Die §§ 353 und 354 ABGB unterscheiden ndmlich zwischen:

* Eigentum im objektiven (§ 353 ABGB: allgemeine Umschreibung des Eigentumsinhalts) und

* Eigentum im subjektiven Sinne — § 354 ABGB: rechtliche Befugnis des einzelnen Eigentlimers.

Im ersten Fall wird das Rechtsinstitut vom Gesetzgeber abstrakt (inhaltlich) umschrieben, im
zweiten konkret-individuell, als das einem Rechtssubjekt (durch Rechtserwerb) zugeordnete
subjektive dingliche (Voll)Recht.

3. Positive und negative Seite des Eigentums

§ 354 ABGBgewihrt dem Eigentiimer:

+ das subjektive Recht / die Befugnis ,,mit der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach
Willkiir zu schalten”; sog positive Seite des Eigentums (§ 362 ABGB fiihrt die ,,Rechte des
Eigentiimers” dann niher aus) und

+ jeden andern davon auszuschlieBen”; sog negative Seite des Eigentums iSd absoluten Wirkung
des Eigentums als Konsequenz seines dinglichen Charakters.

pllly Ein lehrreiches Beispiel wie weit § 354 ABGB reicht enthilt GIU 9711 (1883): Stérung im Besitz des
Fensterrechtes? — , A belangt seine Nachbarin B in possesorio summarissimo [= Besitzstorungsver-
fahren] wegen Storung im Besitze des Fensterrechtes mit der Anfithrung, dass die B vor einem Fenster
seines Hauses mit der Aussicht auf ihr Grundstiick, durch welches er seit mehr als 30 Jahren Licht und
Luft vom Nachbargrunde ungestort beniitzte, eine eiserne Tiire aufgestellt und ihm hiedurch den Genuss
des Lichtes und der Luft entzogen habe.” Anders als die Untergerichte wies der OGH die Klage ab, weil
der Klager kein Servitutsrecht iSd § 488 ABGB (Fensterrecht) besaf3 und deshalb in seinem Rechtsbesitz
gar nicht gestort werden konnte. Und sein Eigentumsrecht (allein!) verbietet der Nachbarin nicht ihr
Eigentumsrecht iSd § 354 ABGB auszuiiben. Ein eigenes Recht auf Licht, Luft und Aussicht hétte sich A
in Form einer Servitut einrdumen lassen miissen.

- JAP 4-1999/2000, 180 (OGH 25.3.1999, 6 Ob 201/98x): Demonstrationshaftung — Nach Ansicht des
OGH stellt die Blockade einer Zufahrtsstrafle zu einem Bauplatz durch Demonstranten, wodurch die Bau-
titigkeit an einem offentlichen Bauvorhaben verhindert wird, einen Eingriff in das Eigentumsrecht des
Liegenschaftseigentiimers dar, wenn die Blockade die dauerhafte Entziehung der Beniitzung der Baulie-
genschaft anstrebte. — Zur mitunter erheblichen inneren Spannung zwischen dem Schutz individueller
Rechtspositionen und Grundrechtsgarantien — hier: der Meinungs- und Versammlungsfreiheit etc
- Kapitel 4.C.IV,, S. 259.

IV. Umfassender rechtlicher Schutz des Eigentums

Die Bedeutung des Eigentums fiir Staat und Gesellschaft zeigt sich auch daran, dass das Eigentum
als Rechtsinstitut des Privatrechts keineswegs nur vom Privatrecht, sondern auch vom 6ffentlichen
Recht (Volkerrecht, Verfassungs- und Verwaltungsrecht, Strafrecht) umfassend geschiitzt und
abgesichert wird. Die Rechtsordnung behiitet das fiir freie Gesellschaftsordnungen offenbar unver-
zichtbare Eigentum mit allen zu Gebote stehenden Mitteln. — Die modernen Grundlagen dafiir
wurden — wie erwiahnt — vom Naturrecht gelegt.
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RO schutzt Eigentum umfassend

= _—VélkerR
OffentlR: \_ Verfassungs- und VerwaltungsR
StrafR
Notwehr: §§ 19, 344 ABGB; § 3 StGB

ET-Entziehungsklage: §§ 366 ff ABGB

ET-Klagen < ET-Freiheitsklage: § 523 2. Fall ABGB

\ Immissionsschutzklage: §§ 364 ff ABGB
- Publizianische Klage: §§ 372 ff ABGB
PrivatR: - g .§§
\ Besitzstérungs-/-entziehungsklage

spezielle Klagen — Exszindierungsklage: § 37 EO
O~ Aussonderungsklagen: KO, AO

Léschungsklage: §§ 61 ff GB

Schuldrechtliche und
deliktische Klagen: zB Rdumungsklage aus Mietv

Abbildung 8.5: RO schiitzt Eigentum umfassend

ABBILDUNG: Schranken des (Privat)Eigentums

1. Offentlichrechtlicher Eigentumsschutz:

Schutz des Eigentums durch internationale Konventionen; zB Art 1 ZP zur EMRK, BGBI 1958/
210:

,Jede natiirliche oder juristische Person hat ein Recht auf Achtung ihres Eigentums ...”

Diesen gewiéhrt Art 5 StGG 1867 (volkerrechtlich abgesichert durch den erwihnten Art 1 ZP zur
EMRK):

»Das Eigentum ist unverletzlich. Eine Enteignung gegen den Willen des Eigentlimers kann nur in den Féllen und in

der Art eintreten, welche das Gesetz bestimmt.”
Vgl aber schon § 365 ABGB: Enteignung = A.V.8.

Zum Schutz des Eigentums durch das StGB vgl etwa: — Sachbeschiadigung (§§ 125, 126 StGB), —
Diebstahl (§§ 127-131 StGB), — Entwendung (§ 141 StGB).

2. Privatrechtliche Eigentumsklagen - Ubersicht

Die schon historisch feststellbare Vielfalt des Eigentumsschutzinstrumentariums offenbart seit
altersher die Bedeutung dieses Rechtsinstituts.

Besonderen Schutz genoss schon in der Antike das Liegenschaftseigentum: Unerreicht bis heute das antike
griechische Recht, das es Glaubigern, bei voller Respektierung ihrer Anspriiche, untersagte, sogleich exekutiv auf
die Liegenschaften eines Schuldners greifen zu konnen, sondern ein stufenweises Vorgehen verlangte; zB Pacht und
Mieteinkiinfte sind zuerst zur Befriedigung heranzuziehen. Der Zweck bestand in der Erhaltung des Liegenschafts-
eigentums der Biirger; sog gebundenes Bodenrecht (E. Schonbauer).

Historisch baut das ABGB auf dem romisch-gemeinen Recht und dem alten deutschen Recht auf
und ergénzt es um modernere Schutzinstrumente (vgl neben den §§ 366 und 523 ABGB etwa § 364
Abs 2 ABGB und § 364a ABGB oder § 37 EO):

Die eigentliche Eigentumsklage: Klage wegen Entziehung des Eigentums (rdmisches Recht: rei
vindicatio — ubi meam rem invenio, ibi vindico); § 366 ABGB:

,,Mit dem Recht des Eigentiimers.., ist auch das Recht verbunden, seine ihm vorenthaltene Sache von jedem Inhaber

durch die Eigentumsklage gerichtlich zu fordern ...”.
Zur sog Mengenvindikation = D.IL5.

Die Eigentumsfreiheits-, Eigentumsstérungs- oder Negatorienklage (romisches Recht: actio nega-
toria); § 523, 2. Fall ABGB:
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Immissionsschutz

Publizianische Klage

§ 228 ZPO

Exszindierungsklage

,» ... der Eigentiimer kann sich iiber die Anmaflung einer Servitut beschweren. ...”

Wer sich also Nutzungsrechte am Eigentum eines andern anmaft, die ihm nicht zustehen, kann mit
der Eigentumsfreiheitsklage belangt werden.

plily SZ 42/116 (1969): Horizontalausleger eines Baukrans ragt in den Luftraum eines benachbarten Grund-
stiicks.
- EvBI 1982/93: Halter eines Kraftfahrzeugs untersagt eigenen Bediensteten nicht, fremdes Nachbargrund-
stiick zu befahren.
- EvBI 1992/56: Entfernung einer vom Nachbargrund aus wachsenden Kletterpflanze.

Aktiv und passiv legitimiert sind nach § 523 ABGB auch Mit- und Wohnungseigentiimer; und zwar
untereinander wie gegen Dritte; vgl auch = A.VL.3.

pllly SZ 15/48 (1933):Jeder Miteigentiimer ist allein berechtigt, Eingriffe in sein Eigentum mit der Eigentums-
freiheitsklage abzuwehren. Dieses Klagerecht steht ihm aber gegeniiber anderen Miteigentiimern nur
insoweit zu, als er sich damit nicht in Widerspruch zu den librigen Miteigentiimern setzt; SZ 1/72 (1919)
oder SZ 60/216 (1987).
-SZ 69/110 (1996):Die Miteigentiimer der herrschenden Liegenschaft (wie des dienenden Grundstiicks) bil-
den eine einheitliche Streitpartei, wenn es um die Feststellung des Bestehens, aber auch um die Freiheit
von einer Wegeservitut geht; auf Unterlassung kann jeder Miteigentiimer allein klagen.
Das Immissionsschutzinstrumentarium der §§ 364 Abs 2 Satz 1 (sog private Immissionen) und
364a ABGB: Ausgleichsanspruch bei gewerblichen / industriellen Immissionen. — Dazu kommt
§ 364b ABGB: Verbot Grundstiicke abzugraben. Néheres = A.V.7.
§ 372 ff ABGB: Die sog Publizianische Klage (Gesetz lesen!) ist die Klage aus dem rechtlich ver-
muteten Eigentum des Kligers; so auch die Marginalrubrik.
Die Publiciana kniipft (petitorisch!) an das Recht zum Besitz an und nicht wie die Besitz-
storung(sklage) possesorisch an die Tatsache des letzten ruhigen Besitzstands = Kapitel 3.A.V.,
S. 160.
Wie andere Eigentumsklagen ist sie inhaltlich gerichtet auf die:
* Abwehr von Stérungen (~ actio negatoria) oder
« auf Sachherausgabe (~ rei vindicatio).

Aktivlegitimiert ist der, dessen Eigentum rechtlich vermutet wird. Das ist im Regelfall der recht-
méBige, redliche und echte Besitzer. — Die publizianische Klage schiitzt das bessere Recht zum
Besitz, schiitzt den Besitzer also insbesondere auch rechtlich gegen den (verduBBernden) formellen
Eigentimer des Kaufgegenstands. Geschiitzt werden nach hA nicht nur Sach-, sondern auch
Rechtsbesitzer; also zB der Mieter und (analog) der Vorbehaltskaufer: SZ 31/91 (1958).

Aber auch dem besitzenden Bestandnehmer gegen seinen Vermieter, wenn dieser ihn in seinem
Besitz stort.

L Apathy, Die publizianische Klage (1981).

pllly MietSlg 38.663 (1986): Die Publiciana steht zB dem nichtverbiicherten WE-Werber zu, dem (zwar ver-
kauft) aber das zugesagte Objekt bereits iibergeben wurde (zB gegen einen Zweiterwerber, dem nicht iiber-
geben wurde); vgl auch wobl 2000/107: § 23 WEG 1975.

Eigentumsfeststellungsklage; § 228 ZPO

Zu den Feststellungsklagen = Kapitel 19.E.V., S. 1085.

Widerspruchs- oder Exszindierungsklage: Sie ist eine Eigentumsklage aus dem rechtlich vermu-
teten Eigentum des Klégers. ,,Eigentumsschutz” wird danach auch schon bei rechtméfBiger und
echter Besitzerlangung gewahrt: § 37 EO. Sie ist bspw wichtig fiir den Schutz von Vorbehaltsver-
kaufer und -kaufer beim Eigentumsvorbehalt = B.1.

BEISPIEL: Anna und Hans sind Lebensgefihrten. Hans nimmt finanzielle Angelegenheiten selten ernst und
macht immer wieder Schulden, von denen er Anna nichts sagt. Eines Morgens, Anna ist zum Gliick ver-
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reist, kommt der Exekutor und pfandet Teppiche, Bilder und das wertvolle Silberbesteck Annas. Hans ver-
sucht dies dem Exekutor zu erklaren, schafft es aber nicht. — Anna kann exszindieren!

Aussonderungsklage nach § 44 KO und § 21 AO, wenn in den Konkurs oder Ausgleich
(= Kapitel 19.H., S. 1115) versehentlich Vermogensstiicke einbezogen werden, die nicht im
Eigentum des Gemeinschuldners stehen. — Auch die Aussonderungsklage ist beim Eigentumsvor-
behalt von Bedeutung.

Grundbiirgerliche Loschungsklage; §§ 61 ff GBG: gerichtet auf Herstellung des richtigen
Grundbuchstandes, wenn es irrtiimlicherweise zu einer falschen Eintragung gekommen ist.

Dem Eigentumsschutz dient mittelbar auch der gesetzliche Besitzschutz, weil idR Besitz und Recht
in einer Hand vereint sind. Zur Besitzstorungsklage = Kapitel 3.A.V., S. 160.

V. Schranken des (Grund)Eigentums

L) Sozialwissenschaftliche Arbeitsgemeinschaft, Funktionen und Schranken des Grundeigentums in der heu-
tigen Rechtsordnung; — F. Bydlinski, Bemerkungen {iber Grundrechte und Privatrecht, in: OZffR 1963,
423; — Aicher, Das Eigentum als subjektives Recht (1975).

1. Sozialpflichtigkeit des Eigentums

Die §§ 354 und 362 ABGB umschreiben — wie erwéhnt — die Rechtsstellung des Eigentiimers weit,
ja schrankenlos. Aber schon das ABGB korrigiert diese zu weit geratene Aussage in § 364 Abs 1
ABGB, wo ausgefiihrt wird:

,,Uberhaupt findet die Ausiibung des Eigentumsrecht nur insofern statt, als dadurch weder in die Rechte eines Dritten
ein Eingriff geschieht, noch die in den Gesetzen zur Erhaltung und Befoérderung des allgemeinen Wohles vorge-
schriebenen Einschrinkungen iibertreten werden.” — Mit BGBI12003/91 wurde dem § 364 Abs 1 ABGB ein zweiter
Satz angefiigt, der lautet: ,,Im Besonderen haben die Eigentlimer benachbarter Grundstiicke bei der Ausiibung ihrer
Rechte auf einander Riicksicht zu nehmen.*

Auch die Rspr schrinkt — im Einklang mit Spezialgesetzen — die inhaltlichen Grenzen des
Eigentums immer wieder ein. Begrenzt werden muss dabei insbesondere das Liegenschaftsei-
gentum; und zwar nach der Seite (Nachbarrecht), der Tiefe (Bergrecht, MinroG, Wasserrecht) und
nach der Hohe, also hinsichtlich des Luftraums (der bspw durch die BauO der Lénder oder das
LFQG); vgl dazu die folgenden Beispiele.

pily SZ 61/220 (1988) = RZ 1989/102: Fotoaufnahmen von der Riegersburg und = A.IX.

- EvBI 1999/57: Freiheit des Luftraums (§§ 2, 22 Abs 1 LFG; §§ 364 ff ABGB) — Der Grundeigentiimer
hat zwar das Uberfliegen seines Luftraums durch Luftfahrzeuge usw zu dulden, verliert deshalb aber nicht
den Anspruch, sich gegen Immissionen durch den Flugbetrieb nach den §§ 364 ff ABGB — hier fernge-
steuerte Modellflugzeuge — zur Wehr zu setzen. In jedem Einzelfall ist zu priifen, wie weit die Duldungs-
pflicht des Grundeigentiimers reicht. Eine Gefdhrdung von Personen oder Sachen ist durch die
Legalservitut des Uberfliegens fremden Luftraums jedenfalls nicht gedeckt.

Die Rechtsordnung kennt auch sog gesetzliche oder Legalservituten, die inhaltlich nichts anderes
als eine Form der Eigentumsbeschrinkung darstellen; zZB nach dem NotwegeG (Wegerechte), den
Bauordnungen der Lander (zB Einhaltung von Bauabstéinden oder vorgeschriebene Bauhdhen; zB
E + 1), nach dem StarkstromwegeG (zB Duldung elektrischer Leitungsanlagen) oder im Interesse
des Umweltschutzes (zB Luftreinhaltung).

Man spricht heute synonym von Sozialpflichitgkeit, Sozialbindung oder eben den immanenten
Schranken des Eigentums. — Allein die rechtliche Einbettung des Individualeigentums in die
Gesamtgesellschaft und ihre Ziele, ist alt; vgl schon den Mauer- und Burgenbau oder Flussregulie-
rungsbauten im Altertum und Mittelalter, die auch zu Enteignungen fiihrten = A.V.8. Der Sozial-
pflichtigkeit unterlag aber geschichtlich nicht nur das Grundeigentum, sondern auch Fahrnis. Man
denke nur an die Versorgung von Truppen im Rahmen von (Verteidigungs)Kriegen.
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Vorbildlich umschrieben wird diese (schon verfassungsrechtlich bestehende) Einschriankung des Eigentumsrechts in
Art 14 Abs 2 des Bonner GG: ,,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit
dienen.”

2. Zum Nachbarrecht

Das Zusammenleben von Menschen hat seine Tiicken: Das gilt fiir das Leben Tiir an Tiir, wie von
Grundnachbar zu Grundnachbar. Daher ist das Nachbarrecht seit altersher geregelt:

ZB schon in der Solonischen Gesetzgebung (594/3 v. C.). Von dort ist es ins romische Zwolftafelgesetz gelangt. —
Vgl etwa § 421 ABGB (Grenzbaum) oder § 422 ABGB: Wurzeln und Aste fremder Biaume. Auch die §§ 850 ff
ABGB, insbesondere die §§ 854 ff ABGB sind hier zu nennen. § 859 Satz 2 ABGB regelt zB die Zaunerrichtungs-
und Zaunerhaltungspflicht.

BEISPIELE: Beispiel/Frage: — Kann der Grundnachbar auf dem méchtigen, in seinen Garten ragenden, Ast
des seinem Nachbarn gehdrenden Baums eine Schaukel fiir seine Enkelin befestigen? — Kann er auch die
dicken Birnen ernten, die daran hingen? Die Antwort ist § 422 ABGB zu entnehmen. — Die typische Frage
im Zusammenhang mit § 422 ABGB ist freilich meist die: Kann ich die Aste, die auf meinen Grund her-
iiberreichen, abschneiden und die Wurzeln herausreiflen? — Kurz: Sie diirfen es, aber sie sollten sich iiber-
legen, ob dies sinnvoll ist; sei es fiir den Baum, sei es fiir eine gedeihliche Nachbarschaft. Gerade im
Nachbarrecht gilt es zu beachten: Nicht alles, was ich tun darf, sollte ich auch tun. Riicksichtnahme ist oft
besser.

§ 422 Abs 1 hat mit BGBI I 2003/91 (in Geltung ab 1. Juli 2004) einen zweiten und dritten Satz sowie
einen 2. Absatz erhalten. Die Séitze 2 und 3 des Abs 1 bestimmen, dass beim Abschneiden und Entfernen
fremder Pflanzen ,,fachgerecht vorzugehen und die Pflanze moglichst zu schonen® ist. Bundes- und lan-
desgesetzliche Vorschriften bleiben iiberdies unberiihrt. Abs 2 trifft eine Kostenregelung: Der beeintrich-
tigte Grundeigentiimer hat die Kosten der Entfernung der Wurzeln oder das Abschneiden der Aste zu
tragen. Ist dem beeintrichtigen Grundeigentiimer durch Wurzeln oder Aste ein Schaden entstanden oder
droht ,,offenbar ein solcher, hat der Eigentiimer des Baumes oder der Pflanze die Halfte der notwendigen
Kosten zu ersetzen.

Das romische Recht regelte im Zwolftafelgesetz (~ 450 v. C.) in Tafel VII 2 nachbarrechtliche Fragen: Danach
durften Ol- oder Feigenbdume nur in neun FuB Abstand von der Nachbargrenze gepflanzt werden, die iibrigen
Bédume in fiinf Full Abstand. Das ABGB kennt keine solche Vorschrift. — Als Vorbild fiir § 422 ABGB diente aber
wohl Tafel VII 10, wo vorgesehen war, dass Eicheln, die auf ein fremdes Grundstiick gefallen waren, von dessen
Eigentiimer gesammelt werden durften. Diese Vorschrift wurde schon im romischen Recht (Gaius) analog auf alle
Friichte ausgedehnt. Mehr zum rémischen Nachbarrecht, in: Das Zwolftafelgesetz. Texte, Ubersetzungen und Erléu-
terungen, von R. Diill, Sammlung Tusculum, 1995.

Im Nachbarrecht stecken alte menschliche Erfahrungswerte iiber nachbarliches Zusammenleben. Die Bestim-
mungen iliber den Grenzbaum tragen dem Umstand Rechnung, dass Bdume gerne als Grenzziehung gepflanzt
werden, um die kiinstliche rechtliche Grenze allzeit sichtbar zu machen. Dem entspricht ein Bediirfnis des
Menschen, abstrakte Rechtsakte und Rechtsregeln im weitesten Sinn fasslich, also ,,greif- und sichtbar” zu machen.
Die Existenz der §§ 421, 422 ABGB ist daher nicht so trivial, wie sie zunéchst erscheinen mag. — Neben dem Privat-
recht finden sich nachbarrechtliche Vorschriften vor allem auch im 6ffentlichen Recht undhier wiederum im Agrar-
und Forstrecht und den Bauordnungen. Die Vorschriften des privaten Nachbarrechts — also bspw § 364 ABGB —
gelten aber auch fiir das Verhéltnis von 6ffentlichem Eigentum (zB von Straflen) zu Privatgrundstiicken. Von prakti-
scher Bedeutung sind bei nachbarrechtlichen Streitigkeiten immer wieder auch Servituten = E.I.

Mit BGBI I 2003/91 (in Geltung ab 1. Juli 2004) wurde dem § 364 ein Absatz 3 angefiigt. Er sieht vor, dass der
Grundstiickseigentiimer unter den Voraussetzungen des § 2 ,,einem Nachbarn die von dessen Bdumen oder anderen
Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht oder Luft insoweit untersagen [kann], als diese
das Maf} des Abs 2 tiberschreiten und zu einer unzumutbaren Beeintrdchtigung der Benutzung des Grundstiicks
fiihren.” Satz 2 des neuen Absatzes 3 stellt klar, dass bundes- und landesgesetzliche Regelungen iiber den Schutz
von oder vor Baumen und anderen Pflanzen, insbesondere iiber den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und
Baumschutz unberiihrt bleiben.

IdF werden aus dem Bereich des privaten Nachbarrechts die Immissionen behandelt. Das sind unwégbare,
mittelbare Einfliisse und Beeintrachtigungen des nachbarlichen (Grund)Eigentums durch Rauch, Gase, Lirm /
Gerdusch, Wirme, Geruch, Erschiitterung oder dhnliche (!) Einwirkungen; vgl § 364 Abs 2 ABGB.

L Jabornegg, Reichen die Bestimmungen des Biirgerlichen Rechts, insbesondere aus dem Nachbarschafts-
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verhéltnis aus, um den zeitgeméfen Forderungen nach einem wirksameren Umweltschutz Rechnung zu
tragen? In: Verhandlungen des 9. OJT Bd 9/1/4 (1985); — Kind, Lirmrecht (1999).

3. Die Immissionen — Uberblick
Der gegliederte Immissionsschutz der §§ 364 Abs 2, 364a und 364b ABGB beinhaltet Unterfalle
der Eigentumsfreiheitsklage; § 523 ABGB = A.IV.2. Funktional hat der Immissionsschutz aber
auch eine gewisse Ahnlichkeit mit der Besitzstérung, mag es beim Immissionsschutz auch um
Rechtsfragen gehen. — Inhaltlich briuchte es ldngst ein modernes Umwelthaftungsrecht, dessen
Verwirklichung bisher von der Wirtschaft verhindert wurde.
Das ABGB unterscheidet zwischen:
* unmittelbarer Zuleitung > A.V.4. und
* mittelbaren Einwirkungen; sei es durch

- héusliche / private > A.V.5. oder

- gewerblich-industrielle Immissionen = A.V.6.

Zu den negativen Immissionen = Kapitel 19.E.X., S. 1098 : Mediation (Ganner).

L) Griindler/Hammerschall/Kissich/Neubauer/Stefula, Der Schutz vor negativen Immissionen durch das
Zivilrecht (1999).

4. Unmittelbare Zuleitung

,Unmittelbare Zuleitung ist ohne besonderen Rechtstitel unter allen Umstdnden unzuléssig”; § 364
Abs 2, Satz 2 ABGB. — Dabei handelt es sich eigentlich gar nicht um Immissionen ieS. Ein Nachbar
kann solche Beeintriachtigungen demnach immer — und zwar ohne die Einschrinkungen dieser
Gesetzesstelle — untersagen.

Das ist insoferne von praktischer Bedeutung, weil — wie wir sehen werden — die Untersagung mittelbarer Einwir-
kungen nach § 364 Abs 2 ABGB nur unter gewissen Voraussetzungen erfolgen kann und gewerblich-industrielle
Immissionen nach § 364a ABGB iiberhaupt nicht untersagt werden kdnnen.

Die Judikatur hat zu § 364 Abs 2 ABGB eine reiche Kasuistik entwickelt: Verboten ist danach zB
die direkte Zuleitung von Regen- oder Gielwasser ebenso, wie die von Jauche und anderen
Abwissern auf das Nachbargrundstiick. Dasselbe gilt, wenn das ,,01 des Nachbarn” ihren Garten
verseucht. Aber zB auch Schieliibungen; Patronen(hiilsen) oder Tennisbélle; SZ 65/145 (1992).
Die Grenze ist allerdings flieBend; so subsumiert die Rspr Hobelspane noch unter § 364a ABGB
(7)) > AVe6.

BEISPIELE: Ein praktisches Beispiel (Aus: Tiroler Tageszeitung, 19.2.1990): Herabfallende Bliitenblatter
iiberschritten nicht das ortsiibliche Mal3. — Beim BlumengieBen darf kein Wasser auf Nachbars Terrasse
flieBen.

,.In Tirol ist es durchaus iiblich, dass zur Zierde der Hauser Balkon- und Fensterblumen gepflanzt werden.
Doch wegen dieses Blumenschmuckes gerieten zwei Hausfrauen im Tiroler Unterland in heftigen Streit.
Die Eigentiimerin einer Wohnung wollte es nicht ldnger dulden, dass die Mieterin tiber ihr die Balkon-
pflanzen derart fleiBig goB, dass stdndig Wasser auf ihre Terrasse floss. Auch iiber herabfallende Blétter
geriet sie in Rage und klagte ihre Nachbarin beim Bezirksgericht Kufstein auf Unterlassung dieser St6-
rungen.

Die beklagte Mieterin wendete ein, dass dieses Klagebegehren rein schikands sei. [Zur Schikane vgl

§ 1295 Abs 2 ABGB — Kapitel 11.E.V.6., S. 754.]

Das Erstgericht kam zu der Ansicht, dass nie grolere Mengen GieSwasser vom Balkon auf die Terrasse
der Klagerin geflossen waren. Auch konne keine Rede davon sein, dass die Beniitzung der Terrasse durch
iiberméBig viele Bliitenblatter beeintrichtigt werde. Die Klage wurde abgewiesen.

Die Kldgerin erhob Berufung. Am Landesgericht Innsbruck entschied [ein Berufungssenat ...], dass die
Mieterin es zu unterlassen hat, die Balkonblumen so zu gieen, dass dabei Wasser auf die Terrasse der Kla-
gerin gelangt.

Gerade der letzte Satz des § 364 Abs 2 ABGB war fiir den Fall des GieBwassers entscheidend. Lediglich
der natiirliche Wasserablauf ist nicht verpont. Aber beim Giefen, so das Berufungsgericht, wirken die Blu-
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menblatter wie eine Ableitung des Wassers und stellen eine unmittelbare Zuleitung von Abwasser auf die
Terrasse der Klagerin dar.

,»Da unmittelbare Zuleitungen auch bei geringen Mengen auf jeden Fall unzuldssig sind, waren in diesem
Fall weitere Uberlegungen iiber die Ortsiiblichkeit gar nicht anzustellen”, hieB es in der Urteilsbe-
griindung.

Hinsichtlich des natiirlichen Abfalls der Blumenblétter war jedoch die Ortsiiblichkeit sehr wohl zu priifen.
Hier kam das Landesgericht zu der Auffassung, dass die Bepflanzung der Blumenkisten am Balkon der
Mieterin keinesfalls die ortlichen Verhéltnisse tibersteige. Diese konne deshalb nicht beanstandet werden,
weil durch die herabfallenden Blétter die ortsiibliche Beniitzung der Terrasse nicht wesentlich behindert
werde.”

Frage und Antwort: Glauben Sie, dass einer der entscheidenden Richter jemals in seinem Leben Balkon-
blumen gegossen hat? — Uberdies: Erinnerungen an das romische Recht werden wach und hitten dem
Berufungssenat eine andere Losung gewiesen. Dort galt der Grundsatz: de minimis non curat Praetor; frei
{ibersetzt: Mit Lapalien beschiftigt sich das Gericht nicht. Eine Uberlegung, die auch dem ABGB nicht
fremd ist; vgl § 932 Abs 2 ABGB. Auch der Gedanke der Sozialpflichtigkeit des Eigentums wire hier
moderat anzuwenden. — Schlielich muss man sich fragen, wie solche Entscheidungen auf das eigentlich
fordernswerte Halten von Balkonblumen wirken. Ein anderes Ergebnis erschiene jedenfalls auch bei
strikter Achtung des Gesetzeswortlauts moglich. Schikane wére natiirlich zu ahnden = Kapitel 11.E.V.6.,
S. 754.

5. Hauslich-private Immissionen

Den Hauptanwendungsfall von Immissionen bilden vom Nachbargrundstiick ausgehende mit-
telbare Einwirkungen. § 364 Abs 2 Satz 1 ABGB nennt folgende Beispicele:

,Einwirkungen durch Abwisser, Rauch, Gase, Warme, Geruch, Gerdusch, Erschiitterung und dhn-
liche”; die Formulierung ,,4hnliche” deutet auf die bloB beispielhafte Aufzdahlung hin, die hier vom
Gesetzgeber gewéhlt wurde.

Daher kommen auch zB elektromagnetische Wellen oder Strahlung in Betracht, die den Fernseh-
empfang storen.

Umstritten ist zur Zeit, ob die Strahlung von Handymasten als Immission anzusehen ist. Bislang fehlen gesicherte
Ergebnisse und die Rspr lehnt daher derzeit Unterlassungsklagen ab; vgl JB1 2001, 317.

Als weitere Tatbestandsvoraussetzungen der moglichen Untersagung verlangt das Gesetz:

* dass diese storenden Einwirkungen ,,das nach den ortlichen Verhiltnissen gewohnliche Maf}
iiberschreiten” und

* [dadurch] ,,die ortsiibliche Benutzung des Grundstiickes wesentlich beeintrichtigen ,,.

+ Aktiv klagslegitimiert (= Wer kann klagen?) sind:

- Eigentiimer iwS: Dazu zidhlen auch Mit- und Wohnungseigentiimer, aber auch andere dinglich
Berechtigte (zB Wohnrecht, Reallast, Baurecht); vgl oben die Ausfiihrungen zur Publiziani-
schen Klage.

- Seit einiger Zeit auch obligatorisch Berechtigte, wie Mieter oder Péachter. Das ist praktisch
wichtig, zumal ungebiihrliches Erzeugen von Lérm als Ruhestorung auch im Miethaus eine
Rolle spielt.

pllly JBI 1990, 447: Stérung der Ausiibung des Mietrechts durch hiufiges grundloses Klopfen mit dem Besen;
OGH: Gegen jede rechtswidrige Beeintrachtigung des Bestandrechts an einer unbeweglichen Sache durch
Dritte (etwa im gleichen Haus dariiber wohnenden Mietern) steht auch dem Bestandnehmer eine Unterlas-
sungsklage (nach § 364 Abs 2 ABGB) gegen den Storer zu. — Damit ist eine alte Streitfrage iSd Vorschlage
H. Klangs [OJZ 1952, Nr 7 und 8] erledigt. Vgl dazu auch Gschnitzer, in: Franz Gschnitzer Lesebuch 519
(1993). Lange versagte der OGH Bestandnehmern jedoch diesen Schutz!
- Vgl auch JBI 1991, 110 (Fischereirecht): Dem Bestandnehmer werden selbstdndige Schadenersatzan-
spriiche zuerkannt.
- OGH 21. 12. 1999, 1 Ob 6/99k(,,Die Klavierspielerin”), SZ 72/205 = EvBI 2000/115: Eine Nachbarin
klagt eine Klavierstudentin nach § 364 Abs 2 ABGB auf Unterlassung der Gerduschimmissionen durch
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langes Uben — téglich bis zu 9 Stunden, da dieses zu psychischen und physischen Gesundheitsproblemen
gefiihrt habe. — OGH hélt 4 Stunden téigliches Uben auBerhalb der Ruhezeiten fiir angemessen. Meinung
des OGH erscheint noch nicht ausgereift; insbesondere die Unterscheidung, dass auf jemanden Riicksicht
zu nehmen sei, der schon krank ist, nicht aber auf jemanden, der durch den Larm krank wird, stellt eine
Ungereimtheit dar.

-SZ 65/145 (1992) mwH: Geriauschimmissionen — Betrieb eines Tennisplatzes darf 50 Dezibel nicht iiber-
steigen.

-OGH 14. 12. 2000, 6 Ob 293/00g, JB1 2001, 522: Mieterin der Rdumlichkeiten im ErdgeschoB eines drei-
stockigen Hauses betreibt darin Cafe-Restaurant mit Schanigarten, der mit einer Markise iiberdacht ist.
An der Markise wurden durch aus den oberen Stockwerken geworfene Zigarettenstummel Brandldcher
verursacht. - OGH: Die Mieterin kann direkt gegen den Storer vorgehen und verliert deswegen nicht ihren
Anspruch gegen den Vermieter. Schon aus der Erhaltungspflicht des Vermieters nach § 1096 ABGB ist
abzuleiten, dass es Sache des Vermieters ist, einen noch unbekannten Stérer zu identifizieren.

* Passiv klagslegitimiert (also potentieller Beklagter) ist der Nachbar.

Vgl § 364 Abs 2 ABGB: ,,Der Eigentiimer eines Grundstiickes kann dem Nachbarn ... untersagen.”

Nachbar iSd Immissionsbestimmungen des ABGB, ist nicht nur der unmittelbar angrenzende
Grundnachbar (wie im Verwaltungsrecht: zB § 30 Abs 1 TirBauO), sondern auch ein uU weiter
entfernter Liegenschaftseigentiimer, wenn er nur beeintrachtigt ist; vgl SZ 54/137 (1981). — Auch
derjenige der aktiv Immissionen verursacht muss nicht der unmittelbare Grundnachbar sein. Es
geniigt auch, dass von einem entfernteren Grundstiick Immisionen ausgehen. Kurz: Das immittie-
rende und das beeintrichtigte Grundstiick miissen nicht unmittelbar aneinander grenzen. MietSlg
37.018 (1985)

BEACHTE: Die dem offentlichen Recht zuzuzidhlenden Bauordnungen dienen ebenfalls dem Schutz der
Nachbarschaft. Geschiitzt sind danach aber nach dem VfGH (B 1821/97 vom 28.9.1999) auch Gewerbe-
treibende, wenn Wohnbauten in einem bisher (vorwiegend) gewerblich genutzten Gebiet errichtet
werden; arg: Die kiinftigen Bewohner neuer Hauser konnten gegen bestehende und genehmigte Betriebs-
anlagen wegen von diesen ausgehenden Emissionen vorgehen. Diese Interessen von Gewerbetreibenden
nicht ebenso zu schiitzen wie jene von privaten Nutzern sei gleichheitswidrig. Daher wurden Bestim-
mungen der KdBauO aufgehoben.

Privates Nachbarrecht: §§ 364 Abs 2 ff ABGB
Tb - Voraussetzungen: RF: Klage auf
DN Unmittelbare Zuleitung ist ,,unter . Unter_la'lssung,
g ‘; allen Umsténden unzuléssig“ Beseitigung,
< ® Wiederherstellung
8 « Schadenersatz nur bei
g Verschulden
Immissionen = mittelbare Einwirkungen, e Unterlassung,
wie Abwasser, Rauch, Gase, Wérme, Gertiche, Beseitigung,
P Gerausche, Erschiltterungen, Strahlung ... Wiederherstellung
< E o ... Ortsiiblichkeit tberschritten « Schadenersatz nur bei
2 & « ... ortsiibliche Benutzung des Verschulden
L Nachbargrundstiicks wesentlich
beeintrachtigt

Abbildung 8.6: Privates Nachbarrecht: §§ 364 Abs 2 ff ABGB

Immissionsanspriiche setzen kein Verschulden des Stdrers voraus: Verschulden ist nur dann
(Anspruchs)Voraussetzung, wenn iiber das bloe Untersagungsbegehren hinaus Schadenersatz ver-
langt wird.
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Die Judikatur zum Immissionsrecht kennt interessante Rechtsfortbildungen nach Art des anglo-amerikanischen case
law; vgl JBl 1985, 669: Windschaden an Wald, dessen Randbdume im Rahmen von Straflenbauarbeiten
geschldgert werden > A.IX.

Die Immissions-Klage geht auf Unterlassung der (unzuldssigen) Immission oder Zuleitung, was
nicht gleichbedeutend mit der Beseitigung des bestehenden und Wiederherstellung (1) des fritheren
Zustandes sein muss. Es handelt sich um eine Unterlassungsklage — Kapitel 7.A.I11.2., S. 419. —
Allenfalls richtet sich die Klage auch auf (kiinftige) Immissionsverhinderung durch geeignete
(vorbeugende) MaBnahmen / Vorkehrungen; zB bei Storung des Rundfunk- oder Fernsehempfangs.
Die Rspr betont aber, dass dem Eigentiimer des beeintrichtigten / gefdhrdeten Besitzes kein
Anspruch auf Vornahme bestimmter SicherungsmafBinahmen zusteht; EvB1 1983/82: Geruchsim-
missionen > A.IX.

6. Gewerblich-industrielle Inmissionen

§ 364a ABGB regelt ,.Beeintrachtigung[en] durch eine Bergwerksanlage oder eine behordlich
genehmigte Anlage.” — Das Gesetz verlangt, dass die Beeintrachtigung ,,in einer dieses MaB iiber-
schreitenden Weise” verursacht wurde, womit Einwirkungen iSd § 364 Abs 2 ABGB gemeint sind,
nicht etwa feste Korper; EvB1 1939/525. Hobelspéne fallen aber nach der Rspr noch unter § 364
Abs 2 ABGB; SZ 51/114 (1978) mit krit Anm von Pfersmann in OJZ 1982, 59.

Die Rspr verlangt fiir eine Haftung nach § 364a ABGB das Vorliegen eines individuell behord-
lichen Rechtsakts (fiir eine behdrdlich genehmigte Anlage), an dem es in JBI 1999, 524 (Haftung
wegen Bienenschddigung eines Imkers durch Spritzmittel eines Winzers) fehlte; vgl auch RdU
1998, 41 (Anm Kerschner).

§ 364a ABGB baut auf einer Storung iSd § 364 Abs 2 ABGB auf. Der Anspruch nach § 364a
ABGB ist an die gleichen Voraussetzungen gebunden wie der Unterlassungsanspruch nach § 364
Abs 2 ABGB; JBI1 1990, 786. Die Rechtsfolge ist aber eine andere. Denn § 364a ABGB gewiéhrt
keinen Unterlassungs-, sondern bloB einen Ausgleichsanspruch aus Eingriffshaftung
(= Kapitel 9.B.1.1., S. 634), der allerdings verschuldensunabhingig ist. Begriindung in EvBI 1983/
82 (Geruchsimmissionen) = A.IX.: In dieser E wird auch ausgefiihrt, dass eine behordliche Anlage
dann genehmigt ist, wenn die Genehmigung rechtskréftig ist. Unter einer ,,behordlich genehmigten
Anlage” ist nicht bloB eine baubehoérdlich genehmigte Anlage zu verstehen (EvB1 1957/19),
vielmehr ist § 364a ABGB gar nicht anzuwenden, wenn nur ein Baugenehmigungsverfahren oder
ein sicherheitspolizeiliches Genehmigungsverfahren durchgefiihrt wurde; SZ 48/15 (SchieBstand)
und SZ 48/45: BaumaBnahmen. Gedacht war typischerweise an gewerblich-industrielle Genehmi-
gungsverfahren.

Bei diesem Ersatzanspruch handelt es sich also um einen besonderen (Ausgleichs)Anspruch. Man
spricht von Eingriffshaftung, weil der Gesetzgeber Eingriffe in Eigentum, Vermdgen, auch die
Gesundheit (!) von Anrainern aus wirtschaftlichen Uberlegungen gestattet, ohne dass die Betrof-
fenen Beseitigung / Unterlassung der Einwirkung begehren konnen. Dieser Eingriff (ins Eigentum
anderer) erfolgt also rechtméaBig.

Diese legistische Sichtweise ist aber veraltet und bedarf dringend der Ablése durch ein modernes
UHG; dazu unten: Kritik, Reform etc. Eine gewisse Weiterentwicklung — contra oder doch praeter
legem — brachte die sog Sandstrahl-E des OGH; RdU 1996, 40 (Anm Kerschner / Raschauer) =
JB1 1996, 446: Anm Jabornegg.

Es ging um Metallstaubimmissionen aus Sandstrahlanlagen zur Eisenkonservierung, durch die 56 Kfz auf dem
Nachbargrundstiick schwere Lackschéden erlitten. Der OGH war der Ansicht, dass hier der Betriebsinhaber trotz
genehmigungskonformem Betriebs der Anlage rechtswidrig gehandelt habe und daher — entgegen dem Wortlaut des

Gesetzes — nicht nur Schadenersatz, sondern auch Unterlassungsanspriichen ausgesetzt sei, wenn nach § 79 GewO
nachtrigliche Auflagen hétten erteilt werden miissen.
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Hinzuweisen ist auch auf das gewerberechtliche Betriebsanlagengenehmigungsrecht nach den
§§ 74 ff GewO 1994 (BGBI 194), das einen oOffentlichrechtlichen Anrainer- und Nachbarschutz
installiert; nunmehr idgF.

LX) B. Miiller, Der Nachbar im Betriebsanlagenrecht (1998); — Kind / Schned! (Hg), Anlagenrecht (1999); —
dieselben, Offentliches Umweltrecht (1999); — Kind / List / Schmelz, Abfallwirtschaftsgesetz (1999).

§ 74 GewO 1994 regelt den Begriff der Betriebsanlage:

(1) ,,Unter einer gewerblichen Betriebsanlage ist jede ortlich gebundene Einrichtung zu verstehen, die der

Entfaltung einer gewerblichen Tétigkeit regelmifig zu dienen bestimmt ist.”

(2) ,,Gewerbliche Betriebsanlagen diirfen nur mit Genehmigung der Behorde errichtet oder betrieben

werden, wenn sie wegen der Verwendung von Maschinen und Geriten, wegen ihrer Betriebsweise, wegen

ihrer Ausstattung oder sonst geeignet sind,

1. das Leben oder die Gesundheit des Gewerbetreibenden [etc zu geféhrden],

2. die Nachbarn durch Geruch, Larm, Rauch, Staub, Erschiitterung oder in anderer Weise zu beléstigen,

3. die Religionsausiibung in Kirchen, den Unterricht in Schulen, den Betrieb von Kranken- und Kuran-
stalten oder die Verwendung oder den Betrieb anderer 6ffentlichen Interessen dienender benachbarter
Anlagen oder Einrichtungen zu beeintréichtigen,

4. die Sicherheit, Leichtigkeit und Fliissigkeit des Verkehrs an oder auf Straen mit 6ffentlichem Verkehr
wesentlich zu beeintréchtigen oder

5. eine nachteilige Einwirkung auf die Beschaffenheit der Gewésser herbeizufiihren [...].” usw

Als Anlage iS unserer Vorschrift gilt zB auch eine Landstralle (JB1 1987, 381) oder eine Autobahn
(JB1 1989, 646), tiberhaupt jede 6ffentliche Stralle (SZ 63/133) und natiirlich vor allem gewerbliche
oder industrielle Betriebe. Nach SZ 63/133 (1990) = JBI 1990,789 begriindet eine umweltschadi-
gende Salzstreuung einer o6ffentlichen Strafe (als unzulédssige Immission) Ersatzanspriiche, wenn
das zur Verkehrssicherheit ndtige MaB iiberschritten wurde.

BEISPIELE:

- Flugplatzlirm beeintrachtigt Anrainer;

- die Haller Rohrenwerke verbreiten Smog;

- das Brixlegger Montanwerk emittierte lange Dioxin;

- eine Papierfabrik (zB Nettingsdorf) verpestete die Umgebung;

- ein FuB3ballstadion bedeutet fiir Anrainer immer wieder eine grof3e Larmbeléstigung;

- eine Musikschule / Konservatorium im Haus bringt (Mit)Bewohner zur Verzweiflung.

pllly Der OGH wendete § 364a ABGB analog auf folgenden Sachverhalt an (SZ 69/11 220 aus 1996): Beim Bau
einer Tankstelle wird Grundwasser abgepumpt, um die Tanklager einbauen zu kénnen. Dadurch wird
eine Gértnerei geschidigt, die das Grundwasser fiir ihre Bewirtschaftung verwendete.

- Nach § 364a ABGB konnen auch Anspriiche wegen gefahrlicher Abfall-Deponien erhoben werden; JBI
1991, 580 (Anm Kerschner): Haftung fiir nicht genehmigte Industriemiill-Deponie. (Davon gibt es allein
in Osterreich an die 3.500. Aus ihnen entweichen Schwermetalle durch Sickerwisser oder chlorierte Koh-
lenwasserstoffe oder Ole etc, die das Grundwasser verseuchen.)

L P Rummel, Ersatzanspriiche bei summierten Immsissionen (1969); — F. Kerschner (Hg), Haftung bei
Deponien (1996).

Was ist an Ersatz zu leisten? — Stets voller (Schaden)Ersatz, also auch entgangener Gewinn; SZ 65/
38 (1992).

Einen offentlichrechtlichen Immissionsschutz in Bezug auf ungebiihrliche Lirmerregung ent-
halten die LandespolizeiG.

ZB fiir Tirol die §§ 1-5 TirLPolizeiG, LGBI 1976/60 idF LGBI 1987/69 und 1993/4. — Art VIII EGVG, der diesen
Tatbestand bundeseinheitlich regelte — wurde in die entsprechenden landesrechtlichen Bestimmungen iibergefiihrt.
Mit Ausnahme von Wien, das noch kein LandespolizeiG erlassen hat. Dort gilt Art VIII EGVG als LandesG weiter.
Die Rspr wendet § 364a ABGB auch auf nicht stéindige, also blof tempordre Anlagen an; zB eine
Motocrossveranstaltung (JB1 1982, 595) oder einen Autobahnbau (SZ 43/139); vgl auch JBI 1985,
669 (Windschaden an Wald) = A.IX.
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Verjahrung
Kritik, Reform

Verschulden keine
Voraussetzung

Anspriiche nach § 364a ABGB verjihren nach § 1489 ABGB grundsitzlich in 3 Jahren.

Kritik, Reform, Querverbindungen: Das privatrechtliche ,,Umweltschutzinstrumentarium” des

§ 364a ABGB ist nicht mehr zeitgemal3. Was 1916 (III. TN zum ABGB) vertretbar war, ist heute
iiberholt.

Auch das Umweltstrafrecht versucht die gefdhrdete Umwelt zu schiitzen; vgl §§ 180 f StGB: vorsitzliche /
fahrlédssige Gefdahrdung durch Verunreinigung der Gewésser oder der Luft oder §§ 182 f: vorsdtzliche / fahrlédssige
Gefahrdung des Tier- oder Pflanzenbestandes. — Die weit gediehenen legistischen Vorarbeiten fiir ein neues Umwelt-
haftungsG wurden von der Wirtschaft bisher torpediert.

EJ Monika Gimpel-Hinteregger, Umwelthaftungsreform (1992) und dieselbe, Grundfragen der Umwelt-
haftung (1994).

Ein neues offentlichrechtliches Umweltschutzinstrument ist das sog Oko-Audit: Mit EU-VO Nr 1836/93 vom
29.6.1993 wurden Bestimmungen iiber die freiwillige Beteiligung gewerblicher Unternehmen an einem Gemein-
schaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung (von der EU) erlassen; in Kraft getreten
im April 1995. Damit wurde ein EU-weit giiltiges Siegel fiir umweltgerechte Betriebsfiihrung iSd EMAS-VO
(Environmentel Management and Audit Scheme) geschaffen.

§§ 364 a und b ABGB: Nachbarrecht
Tb - Voraussetzungen: RF: Klage auf
© Immissionen aus (individuell) Ausgleichsanspruch
3 behérdlich genehmigter ohne Verschulden - aber
Pl Anlage ... kein Unterlas-
sungsanspruch !
- « Unterlassung,
3 Abgrabung/ Beseitigung,
- Vertiefung Wiederherstellung
« Schadenersatz bei
Verschulden

Abbildung 8.7: § 364 a und b ABGB: Nachbarrecht

7. § 364b ABGB: Vertiefung eines Grundstiicks

Unsere Bestimmung lautet: ,,Ein Grundstiick darf nicht in der Weise vertieft werden, dass der Boden oder das
Gebaude des Nachbars die erforderliche Stiitze verliert, es sei denn, dass der Besitzer des Grundstiickes fiir eine
geniigende anderweitige Befestigung Vorsorge triftt.”

Ist es dazu gekommen — zB Mauerrisse oder sog Setzungen im Nachbarhaus, ist der frithere
Zustand wiederherzustellen.

Auch nach § 364b ABGB besteht ein verschuldensunabhéngiger Ausgleichsanspruch des
Nachbarn. — Zur Abgrenzung der Aktivlegitimation zwischen Hauseigentiimer und Mieter vgl die
idF wiedergegebene E EvBI 2001/79.

pllly SZ 24/312 (1951): StraBenbauarbeiten fiihrten zu Hauseinsturz;

-SZ 61/71 (1988): Erdrutsch durch Planierungsarbeiten;

-SZ 9/182 (1927): Torfabbau gefihrdet Obstgarten; hier wird betont, dass die Wirkungen des Abgrabens
auch erst zeitlich spéter eintreten konnen;

- SZ 55/28 (1982): Hausschéden durch baubehdrdlich genehmigte Sanierungsarbeiten am Nachbarhaus;

- JB1 1999, 383: Fiir den Ausgleichsanspruch nach § 364b ABGB — es handelt sich um eine nachbarrecht-
liche Geféhrdungshaftung wegen Entzugs der erforderlichen Stiitze — ist es grundsétzlich gleichgiiltig, in
welchem Zustand sich das Gebdude des Nachbarn vor der Vertiefung befunden hat. Der Vertiefende
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haftet fiir alle Schiiden, die eingetreten sind; mwH.

-OGH 28. 11.2000, 1 Ob 228/00m, EvB 2001/79: Der Eigentiimer eines Hauses lie an diesem Bauarbeiten
durchfiihren, wodurch Risse und Setzungen am Nachbarhaus (Miethaus) entstanden. Ein betroffener
Mieter erhebt gegen den Baufiihrer eine Schadenersatzklage. — OGH: Soweit Behebungskosten Schaden
an der Bausubstanz betreffen, sind diese im Vermogen des Vermieters (Hauseigentiimers) aufgetreten;
ihm obliegen die Erhaltungsarbeiten beziiglich ernster Schiden. Der Mieter kann diese nicht im eigenen
Namen geltend machen. Die reine Oberflachengestaltung im Inneren eines Mietobjekts durch Malerei, Ta-
peten etc fallt hingegen (selbst bei grofitem Kostenaufwand) nicht in die gesetzliche Erhaltungspflicht des
Vermieters. Zur Geltendmachung dieser Schiaden ist somit der Mieter selbst aktivlegitimiert.

8. Enteignung: § 365 ABGB

L) Brunner, Enteignung von BundesstraBen unter besonderer Beriicksichtigung der Enteignungsentschi-
digung (1983); — Postl, Eigentum und Enteignung (1996).

Die Enteignung ist ein sehr altes Beispiel fiir die Sozialpflichtigkeit des Eigentums = A.V.1.

Der Begriff Enteignung bedeutet primér die Eigentumsentziehung. Aber nicht nur die Entziehung
des Eigentums wird vom Begriff umfasst: Auch obligatorische (zB Bestandrechte) oder
beschriankte dingliche Rechte (zB Servituten, Reallasten, Pfandrechte) oder Patentrechte konnen
»enteignet” werden. — Insofern ist der Begriff inhaltlich zu erweitern. Auch die Begriindung bloBer
Eigentumsbeschrankungen ist Enteignung.

Eigentumsbeschriankungen beinhaltet zB auch das Ausléandergrundverkehrsrecht oder das Notwegerecht; NotwegeG
1896 = E.L.15.

Man unterscheidet zwischen formeller, dh rechtsféormlicher Enteignung, bei der das Eigentum
wirklich entzogen wird und materieller Enteignung, bei der das Eigentum oder das sonstige Recht
»formal” zwar bestehen bleibt, inhaltlich jedoch weitgehend ausgehdhlt wird. Typisches Beispiel
einer materiellen Enteignung ist das Bauverbot in Bezug auf eine Liegenschaft.

Ehrlicher und fairer wére es in vielen Féllen der materiellen Enteignung, gleich formell zu ent-
eignen und (!) zu entschidigen.

Verfassungsrechtlich dient heute Art5 StGG 1867 als Enteignungsgrundlage. Dort heifit es in Satz
2, der einen sog (Grundrechts)Gesetzesvorbehalt formuliert, dass eine Enteignung nur aufgrund
eines Gesetzes zuléssig ist. Solche Enteignungsgesetze sind zB das Bundesstra3enG, die Landes-
stralBenG oder das EisenbahnenteignungsG.

Die Enteignung beinhaltet — wie § 364a ABGB — eine sog Eingriffshaftung, allerdings eine des
Offentlichen Rechts. Zum Begriff ,,Eingriffshaftung” = Kapitel 9.B.1.1., S. 634 und = A.V.6.

Die Enteignung gehort zum tiberwiegenden Teil (Enteignungsverfahren) ins 6ffentliche Recht, und
nur hinsichtlich der Festsetzung der Hohe der Enteignungsentschiidigung ins Privatrecht.

plly SZ 71/4 (1998): Valorisierungsproblematik bei iiberlangem Entschédigungsverfahren. — Zur Geldschuld
- Kapitel 7.A.11L.12., S. 427.

Der Eigentumserwerb durch Enteignung — es kann auch zugunsten Privater (!) enteignet werden —
erfolgt schon mit dem Erlag der Entschidigungssumme, was fiir Liegenschaften eine Ausnahme
vom Verbiicherungsgrundsatz darstellt = Kapitel 2.B.11.6., S. 105.

ABBILDUNG: Enteignung: § 365 ABGB (1) + (2)

VI. Eigentumsformen

Der Gesetzgeber des ABGB geht in den §§ 353 ff ABGB vom Alleineigentum aus. Zu recht, denn
es ist der hiufigste Fall. Daneben kann aber eine Sache — zB ein Haus oder Auto — auch im
Eigentum mehrerer Personen stehen. Das ABGB regelt das Miteigentum (condominium) an meh-
reren Stellen:
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§ 361 ABGB

Stockwerkeigentum?

Miteigentum iwS

§ 361 ABGB enthilt die (seit 1812 unverénderte) Legaldefinition, die so geschickt gefasst ist,
dass darin alle Arten des Miteigentums Platz finden. Es ist daher unrichtig zu sagen, das ABGB
enthalte keine Regelung fiir das sog realgeteilte Eigentum. — Dieser Paragraph lautet:

»Wenn eine noch ungeteilte Sache mehrern Personen zugleich zugehért; so entsteht ein gemeinschaftliches
Eigentum. In Beziehung auf das Ganze werden die Miteigentiimer fiir eine einzige Person angesehen; insoweit ihnen
aber gewisse, obgleich unabgesonderte Teile angewiesen sind, hat jeder Miteigentiimer das vollstindige Eigentum
des ihm gehdrigen Teiles.”

Diese Umschreibung trug bis 1879 auch das Stockwerkeigentum und man miisste dieses Gesetz
von 1879 nur auftheben, um erneut das volksnéhere Stockwerkeigentum, gestiitzt auf diese Geset-
zesstelle begriinden zu konnen. Eine bedenkenswerte Moglichkeit! — Die Gemeinschaft der Mitei-
gentiimer, als Form des schlichten oder ideellen Miteigentums, regelt das ABGB ausfiihrlich in den
§§ 825 ff, worauf noch eingegangen wird. — Daneben ist an die weitere — rechtsgeschiftlich
wichtige — Unterscheidung zwischen Eigentum an beweglichen (Fahrnis) und unbeweglichen
Sachen (Grund- oder Liegenschaftseigentum) zu erinnern.

LX) Barta, Zur Geschichte und Entwicklung des Wohnungseigentums in Osterreich 183-374, in: Havel / Fink
/ Barta, Wohnungseigentum — Anspruch und Wirklichkeit (1999).

1. Uberblick

Wir unterscheiden zwischen:

* Alleineigentum und

* Miteigentum iwS (§§ 361, 825 ff ABGB): Im Rahmen des Miteigentums iwS ist erneut zu unter-
scheiden zwischen:

- schlichtem oder ideellem Miteigentum, das auch Quoten- oder Bruchteilseigentum genannt
wird. Das Eigentum ist hier nach Quoten, Anteilen oder Bruchteilen geteilt, nicht nach
,,Kopfen”;

- Wohnungseigentum nach dem WEG 2002 (friiher WEG 1975 und WEG 1948);

- Gesamt(hand)eigentum und

- realgeteiltem oder Stockwerkeigentum; § 361 ABGB.

* Als Sonderform kann auch das Treuhandeigentum erwihnt werden, das vor allem als Siche-
rungseigentum vorkommt —> B.IL.: Sicherungsiibereignung. — Allgemein zur Treuhand
- Kapitel 15.B.IV., S. 934.

Anders als in Deutschland, wo treuhdndisch gebundenes Eigentum grundsitzlich als unzuldssig angesehen wird,
obwohl gerade Deutschland die Sicherungsiibereignung kennt, bestehen in Osterreich keine grundsitzlichen
Bedenken gegen diese Eigentumsform, die von der Rechtspraxis entwickelt wurde, gesetzlich bislang aber nicht
geregelt ist. Die Sicherungsiibereignung wird dagegen in Osterreich — zurecht — nur sehr zuriickhaltend akzepiert.
Als treuhdndisches Sicherungseigentum kann bspw das Vorbehaltseigentum des Vorbehaltsverkaufers beim Eigen-
tumsvorbehalt angesehen werden, der formell sein Eigentum aus Sicherungszwecken zuriickhilt.

Ed Thurnher, Grundfragen des Treuhandwesens (1994); — Jappel, Treuhandschaften. Zivilrecht, Allgemeines
Steuerrecht, Kapitalverkehrssteuern (1998).

¢ In zeitlicher Hinsicht kann zwischen zeitlich unbeschrinktem und zeitlich beschrinktem
Eigentum unterschieden werden. Der Eigentumsgedanke verbindet sich primér mit dem zeitlich
unbeschrinkten Eigentum, doch kennt die Rechtspraxis seit langem auch zeitlich beschréinktes
Eigentum.

Zum TNG 1997 = A.VIIL.2., zum Baurecht = F.
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2. Realgeteiltes Eigentum

Beim realgeteilten Eigentum ist die Sache selbst (nicht nur rechtlich, sondern auch tatsachlich)
geteilt; nicht blofl das Recht wie beim schlichten Miteigentum! — Realgeteiltes Eigentum kann seit
Gesetz von 1879 nicht mehr neu begriindet werden. Es besteht jedoch noch von frither her in ver-
schiedenen Bundeslidndern als sog Stockwerk- und Kellereigentum fort; zB Salzburg, Burgenland
sowie im Tiroler Oberland.

Die Bedeutung dieser Eigentumsform lag — auch schon lange vor dem ABGB — darin, dass mit ihr
Eigentum breit und sozial gestreut werden konnte. Die Abschaffung 1879 erfolgte aus rein dog-
matischen und nicht iiberzeugenden Griinden. Die weite Fassung des § 361 ABGB schloss auch
das Stockwerkeigentum ein.

Auch beim Stockwerkeigentum stehen die allgemeinen Teile der Liegenschaft im Miteigentum,
was zur Anwendung der §§ 833 ff ABGB fiihrt; SZ 24/58 (1951): Streit liber das Recht zur
Beniitzung der Auflenmauern eines Hauses, an dem Stockwerkeigentum besteht.

Die rechtliche Konstruktion des schlichten Miteigentums (= A.VI1.3.) bereitet Laien immer wieder (Vorstel-
lungs)Schwierigkeiten. Diese haben ihren Grund darin, dass es sich beim schlichten Miteigentum um eine ,,Juristen-
schopfung” handelt, die in der realen Aulenwelt nicht wahrnehmbar ist. Volksndher wire es gewesen, das eingelebte
Real- oder Stockwerkeigentum zu belassen.

BEISPIEL: Dem A gehort zu realem Eigentum das Zimmer im Parterre des Hauses, rechts neben der Ein-
gangstiire und das Zimmer Nr 7 im 1. Stock. Der B gehort das Zimmer links von der Eingangstiire und das
Zimmer Nr 6 im 1. Stock. Der Rest des Hauses gehort C.

3. Schlichtes oder ideelles Miteigentum

Geregelt in den §§ 361, 825 ff ABGB wird es auch Quoten-, Bruchteils- oder Anteilseigentum
genannt: Hier ist nicht die Sache, sondern nur das Recht geteilt. Jede/r Miteigentiimerln ist
rechtlich Teilhaber der ganzen, ungeteilten Sache. Der ideelle Miteigentumsanteil gewidhrt aber
noch kein konkretes Nutzungsrecht an einem bestimmten Sachteil, etwa einer (Parterre) Wohnung.
Es braucht dazu vielmehr eine sog Beniitzungsregelung oder Gebrauchsordnung = A.VILS.
Daneben besteht die Mdglichkeit, dass ein Miteigentiimer, die ihm zur ausschlieBlichen Beniitzung tiberlassene
Wohnung mietet. Er wird dann auf der Vermieter-Seite fiir die Miteigentiimer-Gemeinschaft titig und tritt auf der
anderen Seite als Vertragspartner dieser Gemeinschaft auf. Um als In-sich-Geschift (= Kapitel 13.A.11.9., S. 850)

wirksam zu sein, muss der Mietvertrag von allen iibrigen Miteigentiimern genehmigt werden.
Zu § 361 ABGB: Barta, in: Havel / Fink / Barta, Wohnungseigentum — Anspruch und Wirklichkeit (1999).

Miteigentum besteht an beweglichen (zB Freunde/innen kaufen gemeinsam ein Auto) und unbe-
weglichen Sachen. Grofle Bedeutung besitzt es im Liegenschaftsrecht.

L Feil, Miteigentum. Eine systematische Darstellung fiir die Praxis (1997); — Ziehensack, Die Authebung
der Eigentumsgemeinschaft unter besonderer Beriicksichtigung des Liegenschaftsrechts und der Real-
teilung in Form der Begriindung von Wohnungseigentum (1998).

Uber seinen Miteigentumsanteil kann jeder Teilhaber frei verfiigen (!); § 829 ABGB. Dh er kann
seinen Anteil — ohne die andern zu verstindigen oder gar ihrer Zustimmung zu bediirfen — ver-
duflern, vererben und verpfanden oder sonst belasten; also zB auf seinem Anteil eine Hypothek
oder Servitut eintragen lassen. Auf den einzelnen Anteil kann auch gesondert Exekution gefiihrt
werden; auch die Zwangsvollstreckung beriihrt also nur den jeweiligen Anteil.

pllly EvBI 1999/53: Die Miteigentiimergemeinschaft — gleiches gilt fiir die WE-Gemeinschaft — hat kein Ver-
fiigungsrecht iiber den Pfandrang der einzelnen Mit- und Wohnungseigentiimer.

- EvBIl 1999/54: Frage, wer zur Aufkiindigung eines Mietvertrags legitimiert ist, wenn nach dessen
Abschluss durch eine Miteigentiimergemeinschaft am fraglichen Mietobjekt Wohnungseigentum
begriindet wurde. Der OGH bleibt unklar. (Zutreffend ist von einer ausschlielichen Kompetenz des neuen
Wohnungseigentiimers auszugehen.)

- EvB1 1999/1: Ein ideeller Miteigentumsanteil an einer Liegenschaft kann Gegenstand eines Fruchtge-
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nussrechts (§ 509 ABGB — E.L.8.) sein. Aber auch der Alleineigentiimer einer Liegenschaft kann blof3
einen ideellen Anteil mit einem Fruchtgenussrecht belasten.

Nach § 830 Satz 1 ABGB ist ,,jeder Teilhaber ... befugt, auf Ablegung der Rechnung [Rechnungs-
legungsanspruch] und auf Verteilung des Ertrags zu dringen.”

pllly Eine allfillige Auseinandersetzung unter Miteigentiimern wegen der Verteilung des Ertrags ist nach Mei-
nung des OGH nicht im Besitzstorungsverfahren, sondern im ordentlichen / streitigen Verfahren zu fiihren;
so GIU 9682 (1883), wo ein Miteigentiimer in Galizien ,,die Feldfriichte der ganzen Grundwirtschaft ein-
heimste und die Ausfolgung des achten Theiles dieser Feldfriichte verweigerte.”

Die oben angefiihrten Eigentumsschutzmoglichkeiten / Klagen stehen auch Miteigentiimern zu,
und zwar gegen Dritte wie auch unter-, also gegeneinander. Mit- und Wohnungseigentiimer konnen
demnach eigenmichtige Ein- und Ubergriffe anderer Mit- und Wohnungseigentiimer — zB die
Einzaunung eines Stiicks gemeinsamen Grundes oder die Errichtung einer begehbaren Terrasse auf
einem Zubau — untersagen; wobl 1992/81. Vgl schon oben = A.IV.2.

Die haufigste Entstehungsform fiir schlichtes Miteigentum ist — seit Alters her — der Erbgang;
etwa: Ein Elternteil stirbt und hinterlésst das Haus den Kindern. Daneben entsteht schlichtes Mit-
eigentum nach § 825 Satz 2 ABGB auch durch Vertrag oder Richterspruch; zB im Rahmen einer
Scheidungsaufteilung (iSd §§ 81 ff EheG) und auf Antrag des beklagten Miteigentiimers bei Auf-
hebung einer Miteigentumsgemeinschaft auch Wohnungseigentum — A.VIL.4. Aber auch aus
einem Ehepakt heraus; vgl Rspr-Beispiele.

@ OGH 19. 10. 1999, 4 Ob 269/99h, SZ 72/150 = EvBI 2000/49: Nach dem Tod der Mutter erben ihre 4
Kinder eine Liegenschaft; eines lebt im Haus, die anderen wollen nicht darin wohnen. Trotzdem klagen
zwei der anderen drei Geschwister auf Rdumung der Liegenschaft, da der Beklagte nur zu 1/8 Miteigen-
tiimer ist. — OGH: Die Alleinbeniitzung der gemeinschaftlichen Sache durch einen Miteigentiimer ist so
lange keine ausschlieBliche und damit titellose Beniitzung, als kein Gebrauchsinteresse der anderen Mit-
eigentiimer besteht. Das Gebrauchsrecht des Miteigentiimers einer (eine beschrinkte Gebrauchsmog-
lichkeit erdffnenden) gemeinschaftlichen Sache wird nur durch den konkreten Gebrauch anderer
Miteigentlimer beschrinkt. — Didaktisch gute Ausfiihrungen zu Beniitzungsrechten unter Miteigen-
tiimern.

-OGH 11. 7.2001, 3 Ob 57/01f, JBI 2002, 110: Ehegatten schlieBen Ehepakt (allgemeine Giitergemein-
schaft (= Kapitel 16.A.V.4., S. 977). Frau versteckt nachher im Schlafzimmer ohne Wissen ihres Mannes
ihr Erspartes. — OGH: Der Mann erwarb trotzdem daran Miteigentum. Der Abschluss des Ehepaktes ist
sowohl Titel als auch Modus; iS eines vorweggenommenen Besitzkonstituts.

Wichtig fiir das schlichte Miteigentum sind die Verwaltungsregeln der §§ 833 ff ABGB. Kurz: Es
ist zwischen ordentlicher und auflerordentlicher Verwaltung zu unterscheiden:

Fiir die ordentliche Verwaltung gilt als Beschluss- oder Abstimmungserfordernis das Mehrheits-
prinzip (= Anteilsmehrheit). Die ordentliche Verwaltung dient der Erhaltung der ,,Substanz” der im
Miteigentum stehenden Sache.

Die Grenzziechung zwischen ordentlicher und auflerordentlicher Verwaltung ist immer wieder Anlass von Streit;
gerade auch dann, wenn bspw ein (Haus) Verwalter bestellt wurde. Vgl etwa EvB1 1999/95: Auch die Empfangnahme
einer vom Mieter erhobenen gerichtlichen (Auf)Kiindigung des Mietverhéltnisses gehdrt zur ordentlichen
Verwaltung und ist daher von der Hausverwaltervollmacht umfasst.

BEISPIEL: Beispiele ordentlicher Verwaltungsmafinahmen: Ausmalen des Stiegenhauses, Fassadenputz,
Dachreparatur; maW die Vornahme von wiederkehrenden, wenn auch in unregelméBigen und gréBeren
Abstidnden notwendigen Reparaturen. Malinahmen der ordentlichen Verwaltung konnen auch viel Geld
kosten! Die Hohe des Betrages ist daher grundsitzlich kein (Abgrenzungs)Kriterium!

Fiir die auBlerordentliche Verwaltung — man spricht auch von ,,wichtigen Verédnderungen” oder
,, Verbesserungen” — gilt grundsitzlich das Einstimmigkeitsprinzip. Die nicht erteilte Zustimmung
eines Miteigentiimers kann allerdings uU durch den AuBerstreitrichter (im Auflerstreitverfahren)
ersetzt — oder wie man auch sagt: surrogiert — werden.
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BEISPIEL: Neues (luxuridses) Marmorportal fiir ein Geschéftshaus; oder Errichtung eines Schwimmbades
mit Sauna im Keller; teure Sonnenterrasse statt Dachboden.

Die Schwachstelle des schlichten Miteigentums liegt darin, dass jeder Teilhaber die ,,Authebung
der Gemeinschaft (§ 830 ABGB) verlangen kann”; wenn auch ,,nicht zur Unzeit oder zum Nach-
teile der Ubrigen”. Dh fiir die von der Teilung Betroffenen aber nur: allenfalls zeitlichen Aufschub,
aber nicht Verhinderung der Authebung der Gemeinschaft. Die mogliche Authebung der Miteigen-
tumsgemeinschaft schwebt wie ein Damoklesschwert iiber dem Rechtsinstitut Miteigentum, zumal
von dieser Moglichkeit gerade in heiklen Situationen Gebrauch gemacht und dadurch Druck aus-
geiibt werden kann; zB Familienzwist unter Geschwistern!

Die weitere Vorgangsweise nach der Aufhebung der Gemeinschaft ist die Teilung der gemein-
schaftlichen Sache, geregelt in den §§ 841 ff ABGB. Zu unterscheiden sind dabei zwei Arten der
Teilung von Miteigentum:

* Naturalteilung (hier miissen alle einverstanden sein; § 841 Satz 3 ABGB) und

» Zivilteilung (bei Uneinigkeit).

§ 843 ABGB

Kann eine gemeinschaftliche Sache entweder gar nicht, oder nicht ohne betréchtliche Verminderung des
Wertes geteilt werden; so ist sie, und zwar, wenn auch nur ein Teilgenosse es verlangt, vermittelst gericht-
licher Feilbietung zu verkaufen, und der Kaufschilling unter die Teilhaber zu verteilen.

Zivilteilung bedeutet demnach offentliche Feilbietung des Miteigentumsobjekts; landlaufig wird
von ,,Versteigerung” gesprochen, was aber nicht dasselbe ist. Der erzielte Erlos wird auf die Teil-
haber anteilsgemif verteilt. — Etwas gemildert wurde die ,, Teilungsgefahr” bei Miteigentum
nunmehr — wie erwéhnt — dadurch, dass der Beklagte im Teilungsverfahren beantragen kann, dass
Wohnungseigentum richterlich begriindet werde; § 2 Abs 2 Z2 WEG 1975 (=§ 3 Abs 1 Z3 und 4
WEG 2002). Es handelt sich dabei um eine Sonderform der richterlichen Naturalteilung.

iy SZ 69/169 (1996): Auch bei Vorliegen eines vertraglichen Verzichts auf Erhebung der Teilungsklage kann
aus wichtigen Griinden dennoch die Aufhebung der Miteigentumsgemeinschaft begehrt werden. Die
Einrdumung von Wohnungseigentum gemafl § 2 WEG 1975 (= § 2 WEG 2002) in einem Verfahren zur
Aufhebung der Miteigentumsgemeinschaft geht als Sonderform der Naturalteilung der Zivilteilung vor.
Sie ist nicht deshalb untunlich, weil zwischen den Miteigentiimern Streitigkeiten bestehen.

- GIUNF 2217 (1903): Exekutionsfiihrung auf im Miteigentum des Verpflichteten stehende bewegliche Sa-
chen (Einrichtungsstiicke) in Unkenntnis dieser Rechtsbeziehung. — Kein Ausschluss der Exekution durch
Widerspruch des anderen Miteigentiimers, vielmehr: ,, ... Der Miteigentiimer muss sich vielmehr gefallen
lassen, dass zum Zwecke der Befriedigung des betreibenden Glaubigers das gemeinschaftliche Eigentum
aufgehoben und der auf das Miteigentum des Verpflichteten entfallende Teil des Erloses auf den Miteigen-
tiimer entfallt.”

Die einzelnen Miteigentiimer eines Hauses bilden zB gegeniiber Anspriichen auf Erteilung der
Zustimmung zur Verbilicherung eines Bestandvertrags und auf Schaffung der dafiir ndtigen Voraus-
setzungen eine einheitliche Streitpartei iSd § 14 ZPO; SZ 27/138 (1954).

Die Miteigentumsregeln der §§ 825 ff ABGB finden auch eine analoge Anwendung auf den Mit-
besitz, was etwa in Miethiusern eine Rolle spielt.

pllly JB11996, 383: Besitzstorung (der Mietrechte) und Eigentumsstdrung nach § 523 ABGB durch unerlaubtes
Verteilen von Werbematerial in einem Miethaus der Gemeinde Wien.

2004

Aufhebung der
Gemeinschaft

Teilung der
gemeinschaftlichen Sache

Offentliche Feilbietung

Einheitliche Streitpartei

Mitbesitz



506 | KAPITEL 8

A. Grundgedanken des Sachenrechts

Anwendungsbereich

Funktion

Nur gemeinsame
Verfiigung

Weiterentwickeltes
Miteigentum

4. Gesamt(hand)eigentum

Gesamt(hand)eigentum findet sich in Osterreich bei den Personengesellschaften des Handels-

rechts; also OHGund K G, aber auch den eingetragenen Erwerbsgesellschaften OEG und KEG nach

dem EGG 1990 — Kapitel 4.B.1.7., S. 230. — Auch das Ehegattenwohnungseigentum (§ 9 WEG

1975, nunmehr Eigentiimerpartnerschaft der §§ 13-15 WEG 2002) schafft Gesamthandeigentum;

dh es besteht nur die Mdoglichkeit gemeinsamer Verfiigung, Belastung oder Exekution iiber die

(notwendigerweise gleich groBen) Mindestanteile. — Keine Gesamthandschaft besteht in Osterreich

(anders als in Deutschland) bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts: §§ 1175 ff ABGB; dazu

siche = Kapitel 12.G,, S. 824. Thre Bestimmungen verweisen vielmehr mehrfach auf Bestim-

mungen des 16. HptSt (§§ 825 ff ABGB) und damit auf das schlichte Miteigentum; so die §§ 1188,

1190, 1194, 1208 und 1212 ABGB.

Bei dieser Spielart des Miteigentums geht es um:

« die rechtliche Trennung des gemeinschaftlichen Vermégens vom Privatvermogen der Betei-
ligten und zusétzlich

*um den Ausschluss der (Einzel)Verfiigungsbefugnis iiber den Anteil an den einzelnen zum
Gemeinschaftsvermogen gehdrenden Gegenstianden.

Die Beteiligten besitzen also keine ideellen Anteile / Quoten {iber die sie frei verfiigen konnen. Die

Gesamthidnder / Teilhaber konnen vielmehr iiber Anteile und Gesamtsache nur gemeinsam

verfiigen. — Der Zweck liegt darin, den Bestand dieser wirtschaftlich sensiblen Gesellschafts-

formen, bei denen es auf persdnliche Mitarbeit und Vertrauen ankommt, nicht durch einseitiges

Handeln zu geféhrden.

VII. Wohnungseigentum: WEG 2002

L Faistenberger / Barta / Call, Kommentar zum WEG 1975 (1976, vergriffen, nur in der Bibliothek
erhaltlich); — Barta, Mitbestimmung und Wohnungseigentum. Gedanken zum &sterreichischen Defizit an
wohnrechtlicher Mitbestimmung (1983); — Locker, Die WE-Gemeinschaft (1997); — Havel / Fink / Barta,
Wohnungseigentum — Anspruch und Wirklichkeit (1999): darin Barta, Zur Geschichte und Entwicklung
des Wohnungseigentums in Osterreich 183-374; — Markl, WEG 2002 (2002); — Tschiitscher, WEG 2002-
Handbuch fiir die Praxis (2003) mwH.

Wohnungseigentum / WE ist seiner rechtlichen Konstruktion nach weiterentwickeltes schlichtes
MitET. Der Unterschied liegt aber darin, dass Wohnungseigentiimer/WET{ — anders als schlichte
MitETi — bereits das dingliche Recht besitzen ,,ein [WE-Objekt] ausschlieflich zu nutzen und
allein dariiber zu verfiigen”; § 2 Abs 1 WEG. Bei schlichtem MitET dagegen kann auf Grund seiner
rechtlichen Konstruktion kein MitETii eine bestimmte Wohnung fiir sich in Anspruch nehmen, da
nur das Recht und nicht aber die Sache selbst geteilt ist. Beim schlichten MitET braucht es fiir die
konkrete Beniitzung eine einvernehmliche Vereinbarung aller MitETi; sog Beniitzungs- oder
Gebrauchsregelung = A.VIL8. Sie ist (in Bezug auf die Beniitzung des WE-Objekts) in der
gesetzlichen Konstruktion des WE inbegriffen.

Beniitzungsregelungen spiclen aber auch beim WET eine praktische Rolle; freilich nicht fiir die Nutzung von WE-

Objekten ieS — also Wohnungen, Garagen, Geschéftslokalen oder Kfz-Abstellpldtzen, die im WET stehen, sondern
nur fiir sog allgemeine Teile der Liegenschaft > A.VILS.

BEACHTE: Jeder WET!1i ist gleichzeitig MitETi der Liegenschaft (vgl die Diktion zB in § 2 Abs 1 WEG),
aber nicht jeder MitETi muss WET1 sein!

1. Konstruktion

Die rechtliche Konstruktion des WE gewéhrt dem einzelnen WET{i — entgegen einer weitverbrei-
teten Einschitzung — also kein Allein- oder SonderET an seinen vier Wanden. Dennoch ist die
Rechtsform beliebt. Allein sie hat, wie wir noch sehen werden, auch ihre Tiicken, wie es das
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rdaumlich nahe Zusammenwohnen mit anderen Menschen nun einmal mit sich bringt. — Nach dem
Zweiten Weltkrieg hat sich das WE als Mittel des Wiederaufbaus bewéhrt.

Anders konzipiert ist das WET in Deutschland; WEG, BGBI I 175/1951. Der einzelne WETii hat dort ein sog
SonderET an seiner Wohnung, ist also ihr echter (Allein)ETi. An den allgemeinen Teilen der Liegenschaft / des
Hauses ist er dagegen blofl MitETi; sog GemeinschaftsETii. — Die Schweiz hat 1963 im ZGB Regeln tiber Stock-
werkET geschaffen: Inhaltlich handelt es sich dabei aber um ein dem 6sterreichischen WEG vergleichbares, weiter-
entwickeltes schlichtes Mit- und nicht realgeteiltes Eigentum wie die Bezeichnung nahelegt. — Das WE in
Osterreich, Deutschland und der Schweiz ist demnach rechtlich vergleichbar, aber doch in mancher Frage unter-
schiedlich konzipiert. Italien hat im Codice Civile eine Stockwerkeigentumslosung geschaffen, die fiir Deutschland,
die Schweiz und Osterreich als Vorbild gedient hat; Art 1117-1139. Zu den Unterschieden zwischen diesen Landern:
Barta, in: Havel / Fink / Barta (1999).

Gegenwiirtig gibt es in Osterreich etwa 450.000 Eigentumswohnungen. — Das WEG 2002 ist das
NachfolgeG des WEG 1948 und des WEG 1975.

Das 3. WAG 1993 novellierte das WEG 1975 mit wenig Feingefiihl und Qualitit; ua schuf es in § 13¢ Abs 1 und 2
WEQG eine verfehlte Schulden(tragungs)regelung der WE-Gemeinschaft und eine subsidiire (Anteils)Haftung
der WETii fiir (Haus)Schulden anderer WET! Diese Haftungsregelung wurde durch die WRN 1999 entscharft.
Neugeschaffen wurde ein Vorzugspfandrecht zugunsten der Forderungen der WE-Gemeinschaft und von
Riickgriffsforderungen einzelner MitETii. Zur Streichung der 1993 geschaffenen verfehlten Ausfallshaftung konnte
sich der Gesetzgeber aber nicht entschlielen. Die neue Regel — eingefiigt in die Abs 3 bis 5 des § 13¢ WEG 1975—
ist zudem kompliziert und kostspielig. Das WEG 2002 hat diese Haftung der WETi fiir fremde Schulden
iibernommen; vgl nunmehr § 18 Abs 3 WEG 2002.

Die Reform war in diesem Umfang iiberfliissig und blieb in wichtigen Punkten die nétige Weiterentwicklung und
Qualitdt schuldig. Offenbar brauchen aber Regierung und Ministerialbiirokratie formale Leistungsnachweise.
Weniger legistische Gschaftlhuberei wére mehr gewesen. Wurden doch durch das neue Gesetz alle bisherigen Hilfs-
mittel leichtfertig unbrauchbar gemacht. Die Rechtssicherheit wurde allein dadurch nachhaltig geschédigt. Der
vertretbare Reforminhalt — insbesondere die Eigentiimerpartnerschaft / ETii-P und das selbstindige Wohnungsei-
gentum/WE an Abstellplitzen fiir Kfz sowie das vorlidufige WE des AlleinETii / sog Vorratsteilung nach dt Vorbild
(§§ 45 ft WEG) hitten auch durch eine Novellierung des WEG 1975 erreicht werden kdnnen. Sie stellten zudem alte
rechtspolitische Forderungen dar. Auch die schwachen Verwaltungsregeln hédtten moderater verbessert werden
konnen.

Legistisch weist auch das neue Gesetz Schwichen auf; § 2 besteht bspw aus 10 Absidtzen und die ins Kraut
geschossene Paragraphenzahl dokumentiert eine inflationiire Normenvermehrung: Kam das WEG 1948 mit 13
Paragraphen aus und benétigte das WEG 1975 schon 30, so verdoppelt das WEG 2002 diese Zahl nahezu: 57
Paragraphen. Allein Quantitit schlédgt nicht notwendiger Weise in Qualitdt um. Hier ist aber nicht der Ort, um darauf
néher einzugehen.

Verhaltnis von WE und Mietwohnungen
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Abbildung 8.8: Verhaltnis von WE und Mietwohnungen
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2. Begriffe: Wohnungseigentum, WE-Objekte

,,Das Wohnungseigentum ist das dem Miteigentiimer einer Liegenschaft eingerdumte dingliche
Recht, ein [WE-Objekt] ausschlieBlich zu nutzen und allein dariiber zu verfiigen”; § 2 Abs 1 Satz
1 WEG.

Nach § 2 Abs 2 WEG sind WE-Objekte ,,Wohnungen, sonstige selbstiindige Riumlichkeiten und
Abstellplitze fiir [Kfze]”. § 2 Abs 2 WEG umschreibt die erwéhnten Begriffe samt dem der
Wohnung etc.

Voraussetzung fiir die Begriindung und Erhaltung von WE ist das Bestehen einer selbstiindigen / abgeschlossenen
Wohnung etc. Die Rspr untersagt es daher bisher, bspw zwei untereinander liegende Wohnungen verschiedener

Eigentiimer durch eine die Zwischengeschossdecke durchbrechende Stiege miteinander zu verbinden; vgl EvBI
1994/73 (mit verfehlter Begriindung).

3. Gegenstand des Wohnungseigentums

Entgegen der zu engen Begriffsfassung konnen aber nicht nur Wohnungen, sondern auch
Geschiftsriume, Garagen, Kfz-Abstellpléitze und damit verbunden — nicht allein! — Keller- und
Dachbodenrdume, Hausgérten, offene Balkone, Terrassen, Autoabstellpldtze und andere unmit-
telbar zugingliche, deutlich abgegrenzte Teile der Liegenschaft — sog Akzessorien oder Zubehor-
WE: § 2 Abs 3 WEG — Gegenstand des WE sein.

Nicht im WE stehen konnen dagegen sog allgemeine Teile der Liegenschaft; § 2 Abs 4 iVm § 3
Abs 3 WEG. Sie dienen allgemeiner, dh gemeinsamer Nutzung und entziehen sich kraft ihrer
Zweckbestimmung dem ausschlieBlichen Gebrauch einzelner WETii. Uber den Gebrauch allge-
meiner Teile der Liegenschaft — allenfalls auch durch Einzelne — koénnen aber Beniitzungsrege-
lungen (= A.VIL.8.) getroffen werden.

Allgemeine Teile sind zB: Stiegenhaus/Treppen, Waschkiiche/Trockenraum, Dachboden, Kinderspielplatz,
Miillplatz, Wege zum Haus, aber auch die Hausbesorgerwohnung, freie zum Haus gehorige Parkplitze oder

Griinfldchen fiir alle. — Aber Achtung: Hier wurde und wird immer noch von Bautrdgern auf Kosten der WET1i-
Gemeinschaft manipuliert!

pllly wobl 2000/82: Nichtigkeit der WE-Begriindung an einer Hausbesorgerwohnung;
wobl 2000/126: Nichtige WE-Begriindung an einem allgemeinen Teil der Liegenschaft.

4. Begriindung und Erwerb von WE: § 3 WEG

Die §§ 3-6 WEG regeln die Begriindung von WE; Titel, Zustimmung, Beschrinkung. § 3 Abs 1
WEG nennt als Moglichkeiten der Begriindung:

* den Wohnungseigentumsvertrag (als schriftliche Vereinbarung aller MitETti)

» eine gerichtliche Entscheidung iiber eine Klage nach § 43 WEG (Klage eines WE-Werbers gegen den Liegen-
schafts-ETi wegen Sdumnis des/der WE-Organisators/en)

» eine gerichtliche Entscheidung in einem Verfahren zur Aufhebung einer MitET-Gemeinschaft und schlieBlich

+ cine gerichtliche Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermdgens und der ehelichen Ersparnisse nach den §§ 81
ff EheG.

§ 3 Abs 2 WEG stellt klar, dass die giiltige Begriindung von WE alle widmungsgemif} vorgese-
henen WE-Objekte umfassen mufl. — Nach Abs 3 kann an allgemeinen Teilen der Liegenschaft
WE nicht begriindet werden.

§ 5 Abs 1WEG (,,Erwerb des WE”) spricht den Grundsatz aus, dass der Erwerb von WE, Mit-ET
voraussetzt.

§ 5 Abs 2 trifft die neue Regelung, dass der Erwerb von WE an Kfz-Abstellpléitzen bis zum Ablauf
von 3 Jahren nach Begriindung von WE an der Liegenschaft nur von WETii erworben werden kann.
Erst nach Ablauf dieser Frist konnen auch andere Personen (Dritte) WE an Kfz-Abstellplédtzen
erwerben. — § 5 Abs 3: WE wird durch Einverleibung ins Grundbuch erworben. Die Intabulation
erfolgt im B-Blatt ( = Kapitel 2.B.I1.3., S. 100) auf dem Mindestanteil; § 11 WEG.
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§ 6 WEG nennt die notwendigen Beilagen fiir den Einverleibungsantrag von WE. — Es sind dies:

* Der Nachweis der Begriindung von WE nach § 3 Abs 1 WEG (Wohnungseigentumsvertrag etc);

« der Nachweis iiber den Bestand eines tauglichen WE-Objekts (durch Bescheinigung der Baubehorde oder ein
Sachverstiandigengutachten);

« die Nutzwertfeststellung nach § 9 WEG; sog Parifizierung.

5. Nutzflache, Nutzwert und Mindestanteil: §§ 7-12 WEG

§ 11 WEG betont — was auch bisher der Fall war, dal WE und Mindestanteil ,,untrennbar ver-
bunden”sind und nur gemeinsam beschrénkt, belastet, verdufBlert, von Todes wegen iibertragen und
der Zwangsvollstreckung unterworfen werden kénnen.

§ 12 Abs 1 WEG spricht die Unteilbarkeit des Mindestanteils aus; Abs 2 regelt umsténdlich Aus-
nahmen der Unteilbarkeit.

WE setzt also nach wie vor grundsdtzlich bestehendes MitET voraus; also wenigstens zwei
MitETii. An AlleinET konnte in Osterreich WE bisher nicht begriindet werden. — Das dtWEG
kannte dagegen seit jeher die Mdglichkeit der sog Vorratsteilung des errichtenden AlleinETii.
Diese Regelung wurde nunmehr iibernommen.

Zu beachten ist ferner: WE kann zwar nur durch schriftliche Vereinbarung aller MitETii neu begriindet werden;
womit nicht verwechselt werden darf, dass schon bestehendes, also bereits begriindetes und verbiichertes WE (zB
bei Verkauf einer gebauten Eigentumswohnung durch einen WETii), auch miindlich giiltig verkauft werden kann;
normaler Liegenschaftskauf. Der derivative Erwerb von bereits bestehendem WE ist demnach nicht an die
Schriftform gebunden.

Zum BTVG 1997 - Kapitel 15.B.I11., S. 932, allgemein zum Liegenschaftskauf = Kapitel 2.A.11.4., S. 65 und
- Kapitel 2.A.1V.2., S. 73.

6. Wirkung der WE-Begriindung auf bestehende Mietverhaltnisse: § 4

§ 4 Abs 1 bestimmt, dass mit der Begriindung von WE an einem vermieteten WE-Objekt die
Rechtsstellung des Vermieters auf den (neuen) WET1i {ibergeht.

Abs 2 statuiert die problematische Ausfallshaftung der ETii-Gemeinschaft gegeniiber einem
Hauptmieter, der seine (Geld)Anspriiche gegen den WETi auch nicht durch Exekution herein-
bringen kann. (?) — Abs 3 sichert weitere Anspriiche eines Hauptmieters gegen die ETii-Gemein-
schaft.

7. Die Eigentiimerpartnerschaft/ETu-P: §§ 13-15 WEG

Zur Reformforderung nach ,,Offnung” des (bisherigen) Ehegatten-WEs: Barta, Zur Geschichte und kiinftigen
Entwicklung des WEs in Osterreich, in: Havel/ Fink/ Barta, WE-Anspruch und Wirklichkeit. Entwicklung,
Probleme, Losungsstrategien 353 (1999). Vgl schon Gschnitzer, Kann ein Ehepaar eine Eigentumswohnung
erwerben?, JB1 1968, 232.

§ 13 Abs 1 WEG erklart die §§ 825 ffABGB grundsétzlich auf die ETii-P anwendbar. — Abs 2
fordert — wie bisher fiir das Ehegatten- WE — dass die Partner ,,[ETi] je eines halben Mindestan-
teils” sein miissen. [hre Anteile am Mindestanteil diirfen auch nicht unterschiedlich belastet
werden. — Abs 3: Solange eine ETii-P besteht konnen die durch das gemeinsame WE verbundenen
Anteile nicht getrennt und nur gemeinsam beschrinkt, belastet, verduBlert oder der Zwangs-
vollstreckung unterworfen werden. Hier finden sich auch Ausfithrungen iiber die Vorgangsweise
bei Exekutionen. — Nach Abs 4 haften die Partner fiir alle Verbindlichkeiten aus ihrem gemein-
samen WE zur ungeteilten Hand. — Auch die Nutzung und Verfiigung iiber das WE-Objekt hat
gemeinsamzu erfolgen. Das gilt auch fiir die AuBerungs- und Stimmrechte sowie das Wahr-
nehmen von Minderheitenrechten durch die Partner. — Abs 6 kennt die Moglichkeit des vertrag-
lichen Ausschlusses einer Klage auf Aufhebung einer ETii-P nach § 830 ABGB fiir 3 Jahre (ab
Einverleibung). Wiahrend des Bestandes einer Ehe und Vorliegen eines dringenden Wohnbediirf-
nisses ist eine Aufthebung iiberhaupt unzuléssig; Satz 3 schiitzt minderjahrige ,,Partner”.
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Erwirbt der iiberlebende Partner den Anteil des Verstorbenen nicht ohnehin als Erbe oder Ver-
maéchtnisnehmer, so gilt nach § 14 Abs 1 WEG (subsidiir) — vorbehaltlich einer abweichenden Ver-
einbarung nach Abs 4 — folgendes:

* Z 1 ordnet den unmittelbaren ETs-Erwerb des Uberlebenden am Anteil des Verstorbenen an (Vindikationslegat
- Kapitel 17.A.IL5., S. 1007);

» Z 2 regelt den Verzicht des Uberlebenden auf den gesetzlichen ETs-Ubergang und kennt zudem die Moglichkeit,
dass der Uberlebende mit den Erben des Verstorbenen eine andere Vereinbarung trifft. Die Zustimmung der
Pflichtteilsberechtigten ist dazu erforderlich.

* Nach Abs 4 konnen die Partner eine schriftliche Vereinbarung des Inhalts treffen, ,,dass anstelle des gesetzlichen
Eigentumsiibergangs nach Abs 1 Z 1 der Anteil des Verstorbenen ... einer anderen natiirlichen Person zukommt.”
— Eine solche Vereinbarung hat aber nur schuldrechtliche Wirkung.

Geregelt in § 15 WEG. — Jeder Ehegatte kann bei Nichteinigung nach Ablauf 1 Jahres nach Eintritt
der Rechtskraft der Eheauflosung die Aufhebung der Partnerschaft verlangen.

8. Nutzung von WE-Objekten und allgemeiner Teile der Liegenschaft

Nach § 16 Abs 1 WEG steht die Nutzung des WE-Objekts dem jeweiligen WET{ zu.

Abs 2 tibernimmt fast wortlich den Inhalt des bisherigen § 13 Abs 2 WEG 1975 und regelt (wie
dieser) die Berechtigung von WETii zu baulichen Verinderungen einschlielich Widmungsén-
derungen (also bspw die Umwandlung einer Wohnung in Geschéftsrdume) am WET-Objekt auf
eigene Kosten. — Abs 3 statuiert wie die bisherige Rechtslage Wartungs-, Erhaltungs- und Dul-
dungspflichten des ETii.

Zur Widmungsénderung vgl = A.IX. (Rspr-Beispiele): Zahnarzt als Nachbar.

Das WEG 2002 trdgt bisheriger Kritik insoferne Rechnung, als es, anders als das WEG 1975, zwischen der Nutzung
der einzelnen WET-Objekte und der Verwaltung der gesamten Liegenschaft unterscheidet.

gy OGH 5. 9. 2000, 5 Ob 217/00y, JB1 2001, 317: Mit Mehrheitsbeschluss (71%) wurde von einer WE-Ge-
meinschaft fiir die Aufstellung einer Mobilfunkantenne am Dach der Anlage votiert. Der Eigentiimer ei-
ner DachgeschoBwohnung versuchte, dies zu verhindern. - OGH: Eine Gesundheitsbeeintrachtigung eines
Eigentiimers einer DachgeschoBwohnung durch Aufstellung einer Mobilfunkantenne kann derzeit nicht
bewiesen werden. Eine nicht vollig unbegriindete Besorgnis iiber noch nicht abschlieBend zu beurteilende
Gefahren technischer Neuerungen stellt gegeniiber dem finanziellen Vorteil der WE-Gemeinschaft aus
dem Nutzungsvertrag keine ,,liberméBige” Beeintrachtigung iSd § 14 Abs 3 WEG 1975 dar.

Nach Abs 1 konnen alle WET eine schriftliche Vereinbarung iiber eine Beniitzungsregelung
treffen. — Abs 2 kennt die Moglichkeit, da3 jeder WETi ,,aus wichtigen Griinden” eine gericht-
liche Regelung begehren kann. Wie bisher besteht weiterhin die Moglichkeit einer vorldufigen
Beniitzungsregelung wihrend des Verfahrens durch eine 2/3-Mehrheit. — Die Chance der legisti-
schen Weiterentwicklung der Beniitzungsregelung wurde vom Gesetzgeber nicht geniitzt. Abs 3
statuiert die Drittwirkung von Beniitzungsregelungen, was bedeutet, dass auch Rechtsnachfolger
an sie gebunden sind. Damit wird das listige Uberbiirden von Vereinbarungen vermieden. — Das
Gesetz sieht auch die Ersichtlichmachung im Grundbuch vor, was zu begriif3en ist.

9. Eigentiimergemeinschaft, Verwalter, Vorzugspfandrecht

§ 18 Abs 1 WEG erkennt der ETii-Gemeinschaft Teil-Rechtsfihigkeit zu soweit sie in Angelegen-
heiten der Liegenschaftsverwaltung tétig wird. Sie kann dabei Rechte erwerben und Verbindlich-
keiten eingehen sowie klagen und geklagt werden; vgl § 124 HGB fiir OHG und KG.

plily EvBI1 1999/124: Die Rechtssubjektivitit der WET-Gemeinschaft beschrinkt sich auf Angelegenheiten
der Verwaltung der Liegenschaft. AuBerhalb dieses Geschéftskreises kann sie weder Rechte erwerben
noch Verbindlichkeiten eingehen. Die Vermietung von Wohnungen oder sonstigen selbstindigen Rdum-
lichkeiten, die in Sondernutzung stehen, gehdrt nicht zu diesen Verwaltungsagenden.
- EvBI1 1999/65: Rechtspersonlichkeit der WE-Gemeinschaft — Passivlegitimation fiir Aufwandersatzan-
spriiche des Verwalters aus seinem Auftragsverhéltnis (§ 1014 ABGB) = Kapitel 12.D.11.2., S. 804.
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- Im Rahmen ihrer Zustindigkeit (Liegenschaftsverwaltung) ist die WE-Gemeinschaft auch deliktsfihig;
wobl 2000/59: Wegehalterhaftung nach § 1319a ABGB. Allfillige Kosten aus einer derartigen Haftung
sind nach § 19 Abs 1 WEG als von der WE-Gemeinschaft zu tragender Prozessaufwand anteilig auf die
Mit- und WET1 aufzuteilen. Selbstverstdndlich steht der Gemeinschaft in einem derartigen Fall uU ein
Regressanspruch gegen den WE-Verwalter, Hausbesorger oder sonstige Hilfspersonen zu, zu denen auch
einzelne Mit- und WETii zu zdhlen sind.

Zur Frage, WE-Gemeinschaft und KSchG, Schauer, wobl 2000, 220: Grundsétzlich ist die WE-Gemein-
schaft iSd § 1 Abs 2 KSchG Verbraucherin; sie kann aber — etwa bei Vermietung allgemeiner Teile der
Liegenschaft — zur Unternehmerin werden. Es ist daher im Einzelfall jeweils zu priifen.

BEACHTE: Der WE-Gemeinschaft stehen aber keinerlei Verfligungs- oder Verwaltungsrechte iiber einzelne
WE-Objekte zu; ungenau EvB1 1999/53.

Die ETii-Gemeinschaft besitzt demnach auch eine durch ihre Aufgaben eingeschrinkte Rechtsfa-
higkeit iSd ultra-vires-Lehre. Bei Uberschreitung des rechtlich zugewiesenen Aufgabenkreises ist
das Rechtsgeschift oder die gesetzte Vertretungshandlung unwirksam.

Abs 2 regelt die wichtige Vertretung der ETii-Gemeinschaft (Liegenschaftsverwaltung): Haufig
werden ndmlich ET{i-Gemeinschaften durch einen Haus- oder Anlagen-Verwalter vertreten. Bei
Interessenkollision mit diesem vertritt nunmehr ein neuer ETii-Vertreter die Gemeinschaft. —
Wurde kein Verwalter bestellt, verwaltet die Anteilsmehrheit die Liegenschaft. § 23 WEG kennt
die Moglichkeit der Bestellung eines vorldufigen Verwalters.

Probleme tauchen im Rahmen der Liegenschaftsverwaltung immer wieder auf, weil Verwalter ihre Kompetenz
tiberschreiten und unkorrekt vorgehen oder — was ebenfalls vorkommt — zuwenig oder gar nichts tun. Im Zusam-
menhang mit der Verwaltung und Errichtung von WE gab es in Osterreich schwerste Skandale (Betrug, Verun-
treuung etc), gerade auch in Tirol. Vgl zur historischen Entwicklung meine Ausfithrungen, in: Havel/ Fink/ Barta,
WE — Anspruch und Wirklichkeit 183 ff (1999). So wurde Ende 1997 eine grofie Tiroler gemeinniitzige Wohnbau-
vereinigung als Verwalter der GroBanlage ,,Maria Hilfpark” wegen schwerer Verfehlungen im Rahmen ihrer Verwal-
tungstatigkeit gerichtlich als Verwalter enthoben. Vorsicht gegeniiber dem Verwalter und moglichst gemeinsames
Handeln der WET1i erscheint daher ratsam.

Uberlegenswert und lohnend fiir kleinere Gemeinschaften ist daher die Selbstverwaltung; sonst spricht man von
Fremdverwaltung. Die Autonomie der WET#-Gemeinschaft wird vom Gesetzgeber leider zu wenig gefordert! Die
politische Abhingigkeit von der Verwalter-Lobby ist offenbar zu groB. (Im 3. WAG 1993 wurde bspw mehr auf die
Interessen der Hausverwalter, Banken und Bautréger geachtet, als auf die der WETi. Auch die WRN 1999 lief die
iberméchtige Verwalterstellung unangetastet. Und auch das neue Gesetz dient vornehmlich den professionellen
,,Lobbyisten” des WE.)

Fiir die Zukunft wére es wichtig, den Verwalter der Liegenschaft konsequent zu einem Vollzugsorgan der ETii-
Gemeinschaft zu machen, und nicht den Weg in Richtung ,,Vormund“ der Gemeinschaft fortzusetzen; Hausver-
waltung muf3 endlich auch rechtlich als ,,Dienstleistung” verstanden werden und nicht als monetér-politische
Pfriinde und Kuratel. Die bestehende gesetzliche Losung spiegelt — woran das neue Gesetz nichts gedndert hat — eine
Tendenz zur Untertanenmentalitiit wider.

L) Dazu Barta, in: Havel/Fink/Barta, Wohnungseigentum — Anspruch und Wirklichkeit (1999).

Ein weiteres auch von der WRNov 1999 und dem WEG 2002 iibergangenes Problem fiir die Liegenschaftsver-
waltung liegt darin, dass der Kauf von Eigentumswohnungen immer haufiger zu bloer Wertanlage erfolgt, was aus
Realititsgriinden hinzunehmen ist. Diese (Wert)Anlage-WETii kiimmern sich aber haufig nicht oder zu wenig um
die Liegenschaftsverwaltung, die auf Anteils-Mehrheiten aufbaut, die bei Abwesenheit dieser Gruppe aber nur
schwer oder gar nicht zu erlangen ist. Dafiir wurde erneut nicht vorgesorgt; vgl meine Ausfithrungen in: Havel/ Fink/
Barta, WE-Anspruch und Wirklichkeit 270 f, 282 ff, 326 und 341 f.
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Abbildung 8.9: Wohnungseigentum in Europa

§ 18 Abs 3 WEG behandelt unauffillig die unrithmliche und verfehlte Haftung der ETii-Gemein-
schaft.

Sie wurde vom neuen Gesetz beibehalten, was fiir Handwerker, Lieferanten, Banken und vor allem die Verwalter
angenehm sein mag, fiir die einzelnen WETH aber fatal ist, weil man die einzelnen ,,Mitbewohner” nicht oder kaum
kennt und dennoch fiir sie finanziell einzustehen hat. Diese Haftung stellt einen politischen und rechtlichen Verrat
anderldee desWE dar und sollte wenigstens aus Griinden der Attraktivitdt des Rechtsinstuts, wenn schon nicht aus
legistischem Anstand, beseitigt werden.

Nach § 18 Abs 3 WEG kann ein gegen die ETii-Gemeinschaft ergangener Exekutionstitel zunéchst
nur in die Riicklage nach § 31 WEG (die von allen WETii gespeist wird!) oder in die von den
WETii geleisteten oder geschuldeten Zahlungen fiir Aufwendungen (§ 32 WEG — sog Akonti)
vollstreckt werden. Reichen diese vorgeschalteten Haftungsfonds, die ebenfalls mit dem Geld der
WET!ii dotiert werden (!), aber nicht aus, ,,haften die [WET:!i ] fir den Ausfall im Verhéltnis ihrer
[MitET-Anteile]” personlich.

§ 19 WEQG regelt die Verwalterbestellung: Der Verwalter verwaltet die Liegenschaft und kann
eine natiirliche oder eine juristische Person sein. — Sein Name und seine Anschrift sind im
Grundbuch ersichtlich zu machen. — Dass die Vollmacht des Verwalters nach wie vor ,,nach
aufien unbeschrinkbar” ist, muf3 bedauert werden, weil dies den Verwalter zum Herrn, ja Herr-
scher der Gemeinschaft macht, was ihm nicht zusteht. Die ETi-Gemeinschaft wird dadurch
geldhmt, ja entmiindigt. Ahnliches gilt fiir die — vom neuen Gesetz ebenfalls ibernommene — Kom-
petenz des Verwalters, der ohne Zustimmung der ETi-Gemeinschaft (und ohne sachliche und
betragliche Beschrinkung) einen ,,berufsmifBigen Parteienvertreter” bestellen kann.

§ 20 WEG umschreibt die Aufgaben und Befugnisse des Verwaltersndher: — Das WEG 2002 hat
die Chance einer funktionalen Weiterentwicklung der Verwalterstellung zu einem Dienstleistungs-
organ der WETi-Gemeinschaft wohl bewusst versaumt. Vgl die bereits oben geduBerte Kritik.

* Zu aller erst hat der Verwalter, woran die Praxis hdufig krankt, diec Interessen aller WETii
zuwahren und dic Weisungen der Mehrheit zu befolgen; Abs 1.

« Ihn trifft die Pflicht zur jahrlichen ,,Vorausschau”; Abs 2.

* Und die wichtige Pflicht zur ,,ordentlichen und richtigen [Jahres]Abrechnung”; Abs 3.

* Abs 4 untersagt dem Verwalter nicht (!) den Abschlul von Rechtsgeschéften mit Personen, die
mit ihm durch ein familidres oder wirtschaftliches ,,Naheverhiltnis” verbunden sind. Er muf} die
WETii darauf nur hinweisen. Ein Zeit- und Sittenbild!

* Nach Abs 5 hat der Verwalter ferner riickstiindige Zahlungen von WETi einzumahnen. — Es
fehlt wohl bewusst, das fiir die Praxis wichtige Wortchen ,,unverziiglich”.
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* Abs 6 kennt die Pflicht zur Fiihrung eines ETii-Gemeinschaftskontos.

» Abs 7 erinnert an legistisch unpassender Stelle den Verwalter an seine unabdingbaren Plichten
nach den §§ 1002 ff ABGB, insbesondere auch § 1009 ABGB: ,,emsig und redlich”!

* Abs 8 raumt der ETii-Gemeinschaft bei grober Pflichtverletzung des Verwalters das Recht ein,
eine Herabsetzung des Entgelts zu ,,verlangen”. Diese ,,zahnlose” Einrdumung einer Selbstver-
standlichkeit wird in der Praxis wenig fruchten.

Die Regelungen zur Auflosung und Verldngerung des Verwaltungsvertrages finden sich in § 21
WEG.

Man muf3 kein Prophet sein, um dem Eigentiimervertreter, dieser ,,Scheinstiitze” der ETii-
Gemeinschaft, keine gldnzende Praxiskarriere vorauszusagen. Legistisch schwichlich konzipiert
und kaum durchdacht, werden nur wenige Gemeinschaften von diesem ,,Angebot” Gebrauch
machen.

Das weiterhin mogliche Beantragen eines, wenn auch nur vorldufigen, Verwalters durch Dritte geht
zu weit.

Hier zeigt sich die Blaudugigkeit oder gar Doppelbodigkeit der WEG-Legisten und Lobbyisten:
Man tut so, als wire die ETii-Versammlung ciner WE-Gemeinschaft ,,das” Organ der Willens-
bildung und verschweigt, dass in einem sehr hohen Prozentsatz — er liegt liber 80 Prozent — dieses
Organ neben dem Verwalter keine Rolle spielt.

Beschliisse sind nur wirksam, wenn zuvor allen WETii Gelegenheit zur AuBerung gegeben wurde,
was eine entsprechende Ladung voraussetzt. — Zuléssig ist neben der Beschlussfassung in der ETii-
Versammlung auch der nicht unproblematische und legistisch unstrukturierte UmlaufbeschluB.
Abs 4 ordnet an, dass sich die Stimmenmehrheit nach dem Verhaltnis der MitET-Anteile richtet.
Abs 5 regelt das Zur-Kenntnisbringen gefasster Beschliisse und Abs 6 die Beschlussanfechtung
mit einer ganz unzuldnglichen, weil viel zu kurzen 1-monatigen Frist. Das ist legistischer dolus
eventualis.

§ 25 WEG handelt von der ETii-Versammlung: Geregelt werden ihre Einberufung durch den Ver-
walter, die nunmehr als Regelfall endlich gesetzlich festgeschrieben wird. — Auf die zahlreichen
legistischen Unzuldnglichkeiten kann hier nicht eingegangen werden; vgl nur § 25 Abs 1 letzter
Satz. — Selbstverstiandlich hat der Verwalter auch die ,,Protokollhoheit”, wofiir nicht einmal Mini-
malerfordernisse festgelegt wurden.

§ 26 WEG regelt erstmals die Gemeinschaftsordnung. — Auch dieses interessante Instrument der
ETii-Gemeinschaft wurde mit grofBtmoglicher Einfallslosigkeit geregelt. Kryptisches ist mit Unzu-
reichendem gepaart. Schade.

§ 27 WEG normiert das die Haftung der WETii-Gemeinschaft etwas mildernde gesetzliche Vor-
zugspfandrecht: Es war vorgeschlagen worden, um der urspriinglich noch nachteiliger geregelten
Haftung der WETii wenigstens die Spitze zu nehmen. Zu mehr konnte sich der Gesetzgeber wie-
derum nicht entschlieBen.

10. Liegenschaftsverwaltung: §§ 28-34 WEG

Wie bisher wird zwischen ordentlicher (§ 28) und auBBerordentlicher (§ 29) Verwaltung unter-
schieden. In den Angelegenheiten der o.Verwaltung — sie werden beispielhaft aufgezahlt — ent-
scheidet die Anteilsmehrheit. Zu kompliziert — wie bisher — ist erneut die ao. Verwaltung geregelt.
Wichtiges Unterscheidungskriterium zur o.Verwaltung ist es, dass der Verwalter solche MafB-
nahmen nicht ohne Mehrheitsbeschlufl durchfiihren kann; Abs 6: Man beachte die Formulierung.
§ 30 WEG regelt die ,,Minderheitsrechte”: Auch hier konnten sich die Gesetzesbastler zu keiner
substantiellen Anreicherung in die Richtung von Individual- oder echten Minderheitsrechten ent-
schlieBen. Was lieBe sich aber nicht allein dadurch zum Besseren wenden! — Die Bezeichnung ist
zudem sprachlich unrichtig, denn im Gesetz handelt es sich nicht um Minderheits-, sondern um
Individualrechte.

2004
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Ricklage

Aufwendungen

Ertragnisse

Abrechnung

§ 31 WEG: Riicklage — Die Riicklage war urspriinglich fiir Aufwendungen einer angemessenen
Erhaltung der Liegenschaft reserviert. Diese sinnvolle Zweckbindung wurde 1993 beseitigt, und
bei dieser Verschlechterung ist es auch im neuen Gesetz geblieben. — Fiir die Riicklage ist ein
eigenes Konto einzurichten; sie steht im Vermogen der ETii-Gemeinschatft.

§ 32 WEG: Aufteilung der Aufwendungen — Alle Aufwendungen fiir die Liegenschaftsver-
waltung sind von den WET{ nach ihren MitET-Anteilen zu tragen. (Das gilt nicht fiir die Kosten-
verteilung der Errichtungskosten ! Hier sind Ungleichheiten weiterhin zu dulden und kénnen
kaum erkannt werden. Welch Verstindnis und Vorschubleistung fiir Unseridsitit!) — Abwei-
chungen vom gesetzlichen Aufteilungsschliissel sind moglich.

§ 33 WEG: Verteilung der Ertrignisse — Abs 1 behandelt systemwidrig die Ertridgnisse aus ein-
zelnen WE-Objekten im Rahmen der Liegenschaftsverwaltung. — Wirft die Liegenschaft Ertrag-
nisse ab, stehen diese aber allen WETi nach deren Anteilen zu. Das mag die Vermietung von
Abstellplatzen, Werbeeinahmen flir Reklameflidchen oder die Lieferung von Wirme aus dem
eigenen Heizhaus betreffen.

§ 34 WEG: Abrechnung.

pllly OGH 12. 7. 2000, z Ob 148/00s, SZ 73/115 = JB1 2001, 247: OGH lisst erstaunlicherweise im AuBenver-
hiltnis Parallelverwaltung des Mehrheitseigentiimers gegen den nach WEG bestellten Verwalter zu;
Rspr-Anderung.

11. Beendigung von WE und Miteigentum: §§ 35, 36 WEG
12. AusschlieBung von Wohnungseigentiimern: § 36 WEG

13. Schutz von WE-Werbern: §§ 37-44 WEG

§ 38 WEG: RechtsunwirksameVereinbarungen;

§ 39 WEG: Riicktritt des WE-Organisators;

§ 40 WEG: Grundbiicherliche Sicherung des WE-Werbers;

§ 41 WEG: Zustimmung zur Nachfinanzierung;

§ 42 WEG: Rangordnung fiir die beabsichtigte Einrdumung von WE;
§ 43 WEG: Klage auf Einverleibung des Eigentumsrechts;

§ 44 WEG: Fortsetzung der Baufiihrung bei Insolvenz.

14. Vorlaufiges WE des Alleineigentiimers: §§ 45-51 WEG

Problematisch ist ua die ungeschickt taxativ gehaltene Aufzéhlung rechtsunwirksamer Festlegungen in § 49 WEG.

15. § 52 WEG: Rechtliches AuBerstreitverfahren

Leider konnte man sich nicht dazu entschlieen, nach dt Vorbild alle Streitigkeiten aus dem Bereich der Liegen-
schaftsverwaltung ins Auflerstreitverfahren zu verweisen. — Eine weitere versdumte Chance.
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Fiir den Bereich der Wohnrechtsgesetze (MRG, WEG, WGG etc) wurde ein gemeinsames ,,Wohnrechtliches
AuBerstreitbegleitgesetz” (JMZ 7.132/142-1 7/2003) beschlossen.

GdW-Informationen

Uber Probleme im Bereich ,,Wohnungseigentum” informiert laufend die parteiunabhéngige Schutz-
gemeinschaft ,,Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer” mit den ,,GdW-Informationen”. Sie
erscheinen mehrmals jéhrlich. Gegen einen geringen Mitgliedsbeitrag erhalten Sie diese Zeitschrift
und konnen unentgeltlich die Beratungstermine besuchen, die es auch in einigen Bundesldndern
gibt. — Postanschrift: GdW, 1123 Wien, Postfach 7, E-Mail: dw.me@utanet.at, Homepage:
www.gdw.at. — Unabhingige Information in diesem Rechtsbereich ist immer von Vorteil. Die
Sprechstunden, werden in den GdW-Informationen angekiindigt.

Abbildung 8.10: GdW-Informationen
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Abbildung 8.11: Anteil des WE am Gesamtwohnungsbestand

VIII. Eigentum auf Zeit — TNG 1997

L E. villot, Time-Sharing von Ferienwohnungen in Osterreich? wobl 1990, 149; — Pittl, ,, Time-Sharing-
Richtllinie” der EG und zum Eigentum auf Zeit, wobl 1995, 208; — Fellner, Time-Sharing. Das neue Teil-
zeitnutzungsgesetz — Einfilhrung und Vertragsmuster (1997); — Stabentheiner, Teilzeitnutzungsgesetz
(1998).

1. Eigentum auf Zeit
Die Osterreichische Rspr anerkennt diese Eigentumsform — so widerspriichlich dies auf den ersten
Blick vielleicht erscheinen mag — seit langem.

@ GIUNF 2227 (1903) Zeitlich beschrianktes Eigentum: Fideikommissarische Substitution in einer
Schenkung unter Lebenden; Vindikationsrecht des Substituten: Schenkung einiger Grundstiicke des
Witwers M an seine Braut N mittels Notariatsakts im Hinblick auf die beabsichtigte Heirat, die idF auch
zustande kam. Der Notariatsakt enthielt zusétzlich ua die Vereinbarung, dass N die Grundstiicke im Falle
ihres Todes zu gleichen Teilen an die beiden S6hne des M aus erster Ehe herauszugeben habe. Die Liegen-
schaften sollten in der Familie des Mannes bleiben. — Der OGH anerkennt auerhalb des Erbrechts (fidei-
kommissarische Substitution!) ein ,,zeitlich eingeschrianktes Eigentum”. Dies uH auf die §§ 358, 468, 527,
1449 ABGB ua; sog betagtes Eigentum, dh ,,mit dem Eintritte des Endtermines von selbst, ipso jure” erld-
schendes Eigentum.
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- EvBI 1959/156: Schenkung einer Liegenschaft (von den Eltern an die Tochter) mit dem Zusatz, dass die
Liegenschaft im Falle des Todes der Tochter nicht an die Familie des Ehemanns fallen diirfe.

BEACHTE: Die historische Entwicklung zeigt uns, dass sich der Gedanke eines zeitlich begrenzten
Eigentums zuerst im Erbrecht — hier sogar gesetzlich fundiert — entwickelt und idF auch aulerhalb des Erb-
rechts in dhnlich gelagerten Fillen (GIUNF 2227) handelt von einer ,fideikommissarischen Substi-
tution” im Rahmen einer Schenkung unter Lebenden) anerkannt wird. Dieser Rechtsfindung liegt wohl
eine Rechtsanalogie zugrunde. — Das ABGB regelt die fideikommissarische Substitution in den §§ 608 ff
ABGB - Kapitel 17.B.111., S. 1020. Es versteht darunter die dem Erben durch den Erblasser auferlegte
Verpflichtung, ,,die angetretene Erbschaft nach seinem Tode, oder in anderen bestimmten Féllen, einem
zweiten ernannten Erben” zu tliberlassen.

Zum Baurecht = F.

2. TeilzeitnutzungsG / TNG 1997

Eine Art Teilzeit(nutzungs)eigentum gewihrt das Timesharing, nunmehr geregelt im TNG.

Das Timesharing ist eine bestimmte Vermarktungsmethode fiir Ferienwohnungen in Ferienanlagen oder Hotels. Der
Kunde erwirbt zB das Recht, eine Ferienwohnung oder auch nur ein Hotelzimmer jedes Jahr zu einer bestimmten
Zeit zu beniitzen; etwa im September. Gesteigert wurde die Attraktivitdt des Timesharing durch Tauschpools; Ferien-
wohnung in den Osterreichischen Alpen wird mit einem Objekt in der Karibik ,,getauscht”.

In Umsetzung der EU-RL 94/47 (zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrdgen iiber
den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien) hat Osterreich ein TeilzeitnutzungsG (TNG, BGBI 1997/
32) beschlossen, das Erwerber solcher Rechte schiitzen soll, zumal in der Vergangenheit (weltweit) zahlreiche und
vor allem auch schwere Missbrauche aufgetreten sind.

Das neue Gesetz gilt fiir Vertrége, ,,mit denen ein Verbraucher von einem Unternehmer (§ 1 KSchG) Teilnutzungs-
rechte” erwirbt; § 1 TNG. Ein Teilnutzungsrecht ist das fiir ,,mindestens 3 Jahre eingeraumte dingliche oder obliga-
torische Recht, ein Nutzungsobjekt wiederkehrend wihrend eines begrenzten Zeitraums zu Erholungs?, Freizeit-
oder dhnlichen Zwecken, zu beniitzen. Das Recht kann an einem bestimmten Nutzungsobjekt oder in der
Moglichkeit bestehen, aus mehreren Nutzungsobjekten ... auszuwihlen.” — Die gewihlte Rechtsform spielt fiir die
Behandlung als Teilnutzungsrecht keine Rolle; zZB Miteigentum, Fruchtgenuss an der Liegenschaft, Ausgabe von
Aktien an ein (Ferien)Unternehmen, Vereinslosung, Treuhandmodell, Miet- oder Beherberungsvertriage. — Fiir
weitere Details ist das Gesetz zu konsultieren.

IX. Rspr-Beispiele

pllly Zu den inhaltlichen Grenzen des Eigentums:

- SZ 61/220 = RZ 1989/102 (1988): Fotoaufnahmen und idF Herstellung von Ansichtskarten der Rie-
gersburg — Der Eigentiimer eines Gebdudes kann zwar das Betreten seines Grundes — insbesondere zum
Zweck des Fotografierens — verbieten; er kann aber nicht verhindern, dass ein Dritter das Gebdude von
einem Nachbargrundstiick aus fotografiert und diese Lichtbilder durch Herstellen und Vertreiben von
Ansichtskarten gewerblich verwertet. Kldger = Grifin P, Eigentiimerin der Riegersburg, Beklagter =
Fotograf / Kaufmann Kurt F.

Zur (actio) Negatoria / Eigentumsfreiheitsklage: § 523 ABGB

-SZ 42/116 (1969): Zulassigkeit der Unterlassungsklage gegen ein Bauunternehmen, wenn sich der Hori-
zontalausleger und das Gegengewicht eines von diesem Unternehmen aufgestellten Baukrans im
Luftraum iiber einem benachbarten Grundstiick bewegen.

- EvB1 1982/93: § 523 ABGB: Mit der Negatorienklage kann aber auch in Anspruch genommen werden,
wer ihm mogliche (und zumutbare) Vorkehrungen gegen Storungen unterlédsst. Hier: Halter eines Kraft-
fahrzeugs, der seinen Bediensteten nicht untersagt, ein fremdes (benachbartes) Grundstiick zu befahren.

- EvBI 1992/56: § 523 ABGB, §§ 422, 354, 362, 364 Abs 2 ABGB — Entfernung einer vom Nachbargrund
aus wachsenden Kletterpflanze: Steht die Mauer, an der sich eine Kletterpflanze (Veitschi) ihrer Natur —
und der Absicht des Grundeigentiimer — entsprechend empor rankt, im Eigentum des Grundnachbarn,
dann kann dieser einen solchen unberechtigten Eingriff in sein Eigentumsrecht mit Klage nach § 523
ABGB geltend machen und insbesondere die Entfernung der Pflanze verlangen.

Zu den Immissionen:
- EvBI 1983/82: § 364a ABGB(§ 1325 ABGB): Behordlich genehmigt ist eine Anlage erst dann, wenn die



Genehmigung rechtskriftig ist. — § 364 Abs 2 ABGB gibt dem Eigentiimer des gefahrdeten Besitzes
keinen Anspruch auf Vornahme bestimmter Sicherungsmafinahmen. — Kein Schmerzengeld fiir beldsti-
gende Geruchsimmissionen. (?)

JBI 1985, 669: Windschaden an Wald, dessen Randbdume im Rahmen von Strafenbauarbeiten geschlé-
gert wurden, wodurch der dahinter liegende Baumbestand dem niachsten Unwetter zum Opfer fiel. — § 364
Abs 2, §§ 364a und 863 ABGB; § 14 Abs 2 ForstG: Die Beseitigung des Deckungsschutzes gegen Wind
fiir ein Waldgrundstiick durch Rodungen auf dem Nachbargrundstiick steht einer Immission gleich.
Windschédden durch Rodungen, die zwecks Errichtung einer Strafle vorgenommen werden, begriinden ei-
nen Ausgleichsanspruch analog § 364a ABGB. Nur genehmigungsbediirftige, doch nicht genehmigte
Schldgerungen unterfallen dem Schutzgesetz des § 14 Abs 2 ForstG. — Wer die Erhebung von Ersatzan-
spriichen nur zur Kenntnis nimmt, anerkennt sie noch nicht. Kldger = Geschadigter Eigentiimer von Wald-
grundstiicken in der Nachbarschaft der Strale; Beklagter = Bundesland, dem zum Ausbau einer
Landesstrafie Rodungen in bestimmten Waldparzellen mit Bescheid bewilligt wurden.

BEACHTE: Wie auch aus der spiteren E des OGH, JBI1 1989, 646 klar hervorgeht, wendet die Rspr in derar-
tigen Fiéllen § 364a ABGB analog an; wie schon in der hier abgedruckten E JBI 1985, 669, ging es auch
in JBI 1989, 646 darum, dass im Rahmen eines StraBenbauprojektes (Errichtung der Tauernautobahn)
Rodungen vorgenommen wurden, die idF zu Windbruchschidden am Restwald fiihrten. — Das jlingere
Urteil des OGH stellt klar, dass der Ersatz kiinftiger Schiaden nach § 364a ABGB auch dann verlangt
werden kann, wenn sie (als typische Immissionen) durch eine bestehende Autobahn herbeigefiihrt werden.
Ob das kiinftig auch auf Larmschéden angewendet wird, bleibt abzuwarten. — Nachtrag: Nicht ganz ein-
sichtig erscheint es, warum der OGH § 364a ABGB blof3 analog anwenden will, wo doch die Tatbestands-
voraussetzung des § 364a ABGB — in ihrer Verzahnung mit § 364 Abs 2 ABGB — die Analogie gleichsam
schon in die unmittelbare Anwendung aufgenommen hat; heif3it es doch in § 364 Abs 2 ABGB: ,, ... und
dhnliche”.

Zum WEG 1975:

EvBI11994/73: § 13 Abs 2 Z 1 (§ 1 Abs 3) WEG — Zulissigkeit der Verbindung zweier Eigentumswoh-
nungen mit einer durch die Geschossdecke fiihrenden Stiege? — Die zwischen zwei Geschossen einge-
zogene Decke ist ein allgemeiner Teil des Hauses. Zwei untereinander liegende Eigentumswohnungen, die
mit einer durch die Geschossdecke fiihrenden Stiege verbunden werden sollen, sind weder baulich abge-
schlossen noch deutlich abgegrenzt. Durch eine solche Verdnderung werden schutzwiirdige Interessen
anderer Miteigentiimer beeintrachtigt.

Zahnarzt als Nachbar: Kein Preisnachlass. — Beim Kauf einer Eigentumswohnung muss man laut OGH
grundsétzlich damit rechnen, dass auch eine Arztordination in der Nachbarschaft entstehen kann. Klager
= Kéufer einer Neubauwohnung, unter der eine Arztpraxis eingerichtet wurde; Beklagter = Verkdufer der
Wohnung.

Zum schlichten Miteigentum:

EvBI 1994/142: § 833 ABGB (§ 835 ABGB; § 14 WEG; § 1 AuB3StrG; § 40a JN) — Durchsetzung eines
Mehrheitsbeschlusses. — Die Durchsetzung eines im Rahmen der ordentlichen Verwaltung zustande ge-
kommenen Mehrheitsbeschlusses erfordert die Beschreitung des streitigen Rechtsweges, wenn sie der ak-
tiven Mitwirkung der iiberstimmten Minderheit, etwa der Abgabe einer nicht anders zu erlangenden
Willenserklarung, bedarf. Mangels einer Verweisungsnorm, nach der dies im auferstreitigen Verfahren zu
geschehen hitte, kann die Durchsetzung nur durch Klage erzwungen werden.

BEACHTE: Ein Problem der Rechtsdurchsetzung im Bereich des Wohnungseigentums liegt darin, dass es
nicht immer einfach ist zu entscheiden, ob eine Rechtsfrage / ein Anspruch im streitigen Zivilprozess oder
im auBerstreitigen Verfahren durchzusetzen ist. Zu beachten ist dabei die Rspr zu den §§ 825 ff ABGB und
§ 26 WEG. — Rechtspolitisch gehorten alle WEG-Verwaltungsangelegenheiten ins AuBerstreitverfahren!
Und zwar ein solches, das den Rahmen verdient.

BARTA: ZIVILRECHT
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B. Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung

X Rolf Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung (1963—1982) Bd 1-6; — F. Bydlinski in Klang
/ Gschnitzer IV/2 2, 449.

l. Eigentumsvorbehalt als Warensicherungsmittel

1. Griinde seiner Beliebtheit

Der Eigentumsvorbehalt ist ein beliebtes Mittel, um bei Kreditkdufen {iber bewegliche Sachen den
Verkéufer dinglich zu sichern. Praktisch spielt der Eigentumsvorbehalt im Zusammenhang mit dem
Abzahlungsgeschift (§§ 16 ff KSchG —= Kapitel 2.A.VIL., S. 84) eine wichtige Rolle. Seine weite
Verbreitung riihrt daher, dass er die verschieden gelagerten Erwartungen von Verkdufer und Kéufer
rechtlich in geradezu idealer Weise verbindet: Der Kéufer kann die Sache nutzen und wird — was
oft nicht gesehen wird — auch hinreichend gegen den Verkdufer (und dessen Glaubiger) geschiitzt.
Der Verkiufer bleibt trotz Ubergabe des Kaufgegenstands (bis zur vollstindigen Bezahlung des
Kaufpreises) Eigentiimer der Sache / Ware und sichert so seine Kaufpreisforderung gegen den
Kaufer (insbesondere dessen Zahlungsverzug oder Zahlungsunfihigkeit) und seine Glaubiger
optimal ab. Der Eigentumsvorbehalt fordert den Absatz des Verkdufers, ohne damit ein nennens-
wertes Risiko zu verbinden. Der Eigentumsvorbehalt ist bei uns das effizienteste Warensicherungs-
mittel der Wirtschaft. Er kann nur an beweglichen Sachen begriindet werden.

Rechtshistorisch hat sich der Eigentumsvorbehalt erst spét, ndmlich am Ende des 19. Jhd entwickelt; Vorformen
existierten aber schon bei den alten Griechen, wo das Eigentum erst mit vollstdndiger Kaufpreiszahlung iiberging,
was von den Romern libernommen wurde. — Der Eigentumsvorbehalt setzt wirtschaftlich einen intensivierten
Warenabsatz und ein damit verbundenes Sicherungsbediirfnis voraus. Dieses Sicherungsbediirfnis bestand aber
auch schon in den frithen Rechtsordnungen Griechenlands und Roms. Das antike Recht schob daher ebenfalls den
endgiiltigen Rechtserwerb am Kaufgegenstand bis zur Kaufpreiszahlung hinaus.

Zu édhnlichen Sicherungsmitteln beim Liegenschaftskauf (Anmerkung der Rangordnung etc)
— Kapitel 2.A.IV.2,, S.73. — Eine Art Spezialvorschrift fiir die Wirksamkeit eines Eigentumsvorbehalts an
Maschinen — gegeniiber Liegenschaftsgldubigern, die mit einer Liegenschaft ,,in Verbindung gebracht” werden,
enthdlt § 297a ABGB - D.II.11.

Der Eigentumsvorbehalt gehorte langst — auf dem Niveau der deutschen und dsterreichischen Rechtsordnung — EU-
weit einheitlich geregelt = B.1.

2. Keine gesetzliche Regelung

Der Eigentumsvorbehalt ist in Osterreich (anders als in Deutschland) gesetzlich nicht ausdriicklich
geregelt. Er beruht vielmehr auf Judikaturgewohnheitsrecht, das sich formell auf § 1063 ABGB
stiitzt: Kreditkauf / Kauf auf Borg. Manche Gesetze setzen das Rechtsinstitut Eigentumsvorbehalt
aber voraus (vgl § 24 Abs 1 Z 9 KSchG), was als Indiz fiir die Anerkennung von bestehendem
Gewohnheitsrecht durch den Gesetzgeber angesehen werden kann.

Eine ausdriickliche Regelung des Eigentumsvorbehalts trifft § 449 dtBGB, diese Vorschrift diente der dsterreichi-
schen Rspr und Lehre als (Analogie)Vorbild.

§ 449 dtBGB

Hat sich der Verkdufer einer beweglichen Sache das Eigentum bis zur Zahlung des Kaufpreises vorbe-
halten, so ist im Zweifel anzunehmen, dass die Ubertragung des Eigentums unter Zahlung des Kaufpreises
erfolgt und dass der Verkdufer zum Riicktritte von dem Vertrag berechtigt ist, wenn der Kadufer mit der
Zahlung in Verzug kommt.
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3. Der Eigentumsvorbehalt braucht eine Vereinbarung

Grundsétzlich braucht es heute fiir die Begriindung eines Eigentumsvorbehalts eine (vertragliche)
Vereinbarung beider Kaufvertragsparteien, zumal § 1063 ABGB fiir den Kreditkauf die gegen-
teilige Regel normiert: Wird ndmlich der Kaufgegenstand dem Kéaufer ohne das Kaufgeld zu
erhalten vom Verkaufer iibergeben, geht das Eigentum an demselben ,,gleich auf den Kéufer tiber”
und die Sache ist ,,auf Borg” (dh auf Kredit) verkauft.

Eigentumsvorbehalte werden haufig mit AGB vereinbart. Werden AGB (pauschal) akzeptiert, wird
dadurch auch ein darin enthaltener Eigentumsvorbehalt toleriert! Das widerspricht nicht der For-
derung, dass der Eigentumsvorbehalt vereinbart werden muss. — Ungiiltig wire es dagegen, wenn
ein Vertrag ohne Eigentumsvorbehaltsregelung abgeschlossen wurde und erst nachtraglich (ein-
seitig) auf den Lieferschein oder die Rechnung gesetzt wird, wie dies in der Praxis vorkommt.
Zum sog einseitigen Eigentumsvorbehalt im Rahmen eines Zug-um-Zug-Leistungsaustauschs:
Gschnitzer, SchRBesT 44 (1988%) sowie SChRAT (19912) und vor allem Sachenrecht 103 (1985%).
Gililtig erscheint eine Erklarung, sich am Kaufgegenstand das Eigentum einseitig vorzubehalten
dann, wenn ein Zug-um-Zug-Leistungsaustausch vereinbart war und der Warenschuldner (= Ver-
kéufer) seine Lieferung unter den Vorbehalt stellt, dass er sich das Eigentum fiir den Fall vorbehilt,
dass der Warenglaubiger (= Kéufer) nicht ebenfalls Zug um Zug leistet. Das kann giiltig auch noch
am Lieferschein vermerkt werden; ein nachtréglicher Hinweis (also nach erfolgtem Leistungsaus-
tausch) auf einer Rechnung kdme aber auch hier zu spét.

Zu dieser Losung haben (neben der angefiihrten Gschnitzer-Neubearbeitung) mit ganz unterschiedlicher Zielsetzung
Spielbiichler, Frotz und F. Bydlinski beigetragen; vgl etwa F. Bydlinski, Die rechtsgeschéftliche Voraussetzung der
Eigentumsiibertragung nach sterreichischem Recht, in: FS Larenz 1027 (1973). Bisher wurde diese Losung auf das
funktionelle Synallagma (= Kapitel 2.A.IV., S. 70) gestiitzt. ME sollte aber schon beim genetischen Synallagma
angesetzt werden, zumal dann, wenn zwischen den Kaufvertragsparteien nichts anderes vereinbart wurde, ein Zug-
um-Zug-Leistungsaustausch als vereinbart gilt und diese Vereinbarung des Titelgeschéfts durch einen nachtrag-
lichen einseitigen Eigentumsvorbehalt (nur) gesichert werden soll. Ein Kreditkauf iSd § 1063 ABGB ist dann eben

nicht gewollt und der Eigentumsvorbehalt betont blof3 die rechtliche Relevanz des Zug-um-Zug-Prinzips. — Die Rspr
hat zu dieser ,,Frage” bislang aber noch nicht Stellung bezogen.

4. Eigentumsiibergang: ,,bedingt” aufgeschoben

Der Eigentumsvorbehalt stellt die Ubertragung des Eigentums unter dic aufschiebende
Bedingung (- Kapitel 13.B.II1.3., S. 862) vollstindiger Kaufpreiszahlung. Gerat der Kaufer in
(Schuldner)Verzug, kann der Verkdufer (als Glaubiger) vom Vertrag zuriicktreten, wobei die Praxis
fiir den Riicktritt das schlichte Zuriickfordern des Kaufgegenstandes geniigen ldsst. — Der Ver-
kaufer kann aber (trotz Kéuferverzugs) auch an der Vertragserfiillung festhalten, was meist im
eigenen Interesse des Verkédufers liegt und daher hiufig geschieht.

Zur Notwendigkeit eines vertraglichen Riicktrittsrechts beim Eigentumsvorbehalt = B.1.3.

5. Schutz der Verkauferinteressen

Der Eigentumsvorbehalt sichert primér die Interessen des Verkdufers gegen den Kéufer (und

dessen Glaubiger):

* sei es fiir den Fall des Kéuferverzugs (Riicktritt = Kapitel 7.B.1., S. 446);

* sei es um sich gegen Exekutionen von Glaubigern des Kéaufers zu schiitzen (§ 37 EO: Wider-
spruchs- oder Exszindierungsklage);

* sei es, um im Falle des Konkurses oder Ausgleichs des Kaufers (§ 44 KO und §§ 11,21 AO) ein
Aussonderungsrecht geltend zu machen.

§37EO
(1) Gegen die Execution kann auch von einer dritten Person Widerspruch erhoben werden, wenn dieselbe
an einem durch die Execution betroffenen Gegenstande, an einem Teile eines solchen oder an einzelnen

2004

Haufig in AGB vereinbart

Einseitiger
Eigentumsvorbehalt?
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Verwendungsanspruch

Dingliches
Anwartschaftsrecht

Gefahrtragung

Gegenstanden des Zubehdres einer in Execution gezogenen Liegenschaft ein Recht behauptet, welches die
Vornahme der Execution unzuldssig machen wiirde.

(2) Ein solcher Widerspruch ist mittels Klage geltend zu machen; die Klage kann zugleich gegen den
betreibenden Glaubiger und gegen den Verpflichteten gerichtet werden, welche in diesem Falle als Streit-
genossen zu behandeln sind.

(3) Fiir diese Klage ist, je nachdem sie vor oder nach Beginn des Executionsvollzuges angebracht wird,
das Gericht, bei dem die Bewilligung der Execution in erster Instanz beantragt wurde, oder das Executi-
onsgericht zustindig.

(4) Wenn der Klage rechtskriftig stattgegeben wird, ist die Execution einzustellen.

§ 44 KO

(1) Befinden sich in der Konkursmasse Sachen, die dem Gemeinschuldner ganz oder zum Teile nicht
gehoren, so ist das dingliche oder personliche Recht auf Aussonderung nach den allgemeinen Rechts-
grundsétzen zu beurteilen.

(2) Ist eine solche Sache nach der Konkurseroffnung verduflert worden, so kann der Berechtigte, unbe-
schadet weitergehender Ersatzanspriiche, die Aussonderung des bereits geleisteten Entgeltes aus der
Masse, wenn aber das Entgelt noch nicht geleistet worden ist, die Abtretung des Rechtes auf das ausste-
hende Entgelt verlangen.

(3) Sind dem Gemeinschuldner oder dem Masseverwalter Auslagen zu vergiiten, die fiir die zuriickzustel-
lende Sache oder zur Erzielung des Entgeltes aufgewendet worden sind, so sind sie vom Aussonderungs-
berechtigten Zug um Zug zu ersetzen.

wAussondern® heif3it, die Sache selbst, also zB den unter Eigentumsvorbehalt verkauften Pkw-
Kombi, zuriicknehmen zu diirfen.

Natiirlich ist ein Kfz, das vom Héndler an den Kunden iibergeben wurde, sofort weniger wert; aber es bleiben zB
immer noch von den 15.000 € (Kaufpreis), 12.500 € iiber! Das ist wirtschaftlich immer noch sehr viel!

Nicht zu verwechseln mit dem Aussonderungsrecht, ist das ,,Ab-sonderungsrecht”, das bspw ein
Pfandrecht (dem Pfandglaubiger) gewidhrt. Gemeint ist damit das Recht bevorzugter Befriedigung
aus der (Pfand)Sache bei Exekution oder Insolvenz. Aber man erhélt dabei nicht die Sache selbst
zuriick! Vielmehr wird die Sache versteigert und der Pfandgléubiger aus dem Erlés bevorzugt, dh
vor allen anderen Gléubigern befriedigt! Dazu auch = Kapitel 19.H.IL.7., S. 1120.

Wird das Vorbehaltsgut versehentlich zum Vorteil eines Dritten verwendet — etwa im Rahmen einer
Exekutionsfithrung oder eines Insolvenzverfahrens — steht dem Verkdufer zur Wahrung seiner
Interessen ein Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB (= Kapitel 5.F.VL,, S. 354) gegen den
betreibenden Glaubiger, die ,,Masse” oder allfdllige befriedigte Glaubiger zu; SZ 57/192 (1984).
Allein ein solcher Anspruch ist kein dinglicher, sondern blof3 ein obligatorischer.

6. ... aber auch der Kéuferinteressen

Der Eigentumsvorbehalt sichert auch — gleichsam spiegelbildlich — die berechtigten Interessen der
Kauferseite gegeniiber dem Verkdufer (und dessen Gliaubigern). — Die Rspr gewidhrt dem Vorbe-
haltskéufer eine analoge Rechtsstellung zu jener des Verkdufers; also Exszindierung bei Exeku-
tionen auf das Vorbehaltsgut, Aussonderung in Konkurs und Ausgleich. Dariiber hinaus genief3t
der Vorbehaltskdufer als Rechtsbesitzer Besitzschutz, zumal er ein Recht auf Nutzung des Vorbe-
haltsguts erworben hat, obwohl er noch nicht Eigentiimer geworden ist.

7. Rechtsstellung des Vorbehaltskaufers

Wihrend der Zeit der Kreditierung des Kaufpreises hat der Kaufer ein dingliches Anwartschafts-
recht (= Kapitel 6.C.V.5., S. 386: Vorvertrag <-> Anwartschaftsvertrige), das, wie andere unter
einer aufschiebenden Bedingung zugesagte Rechte, bereits vererblich ist. — Gleichzeitig ist der
Kéaufer — wie erwdhnt — Rechtsbesitzer.

Die Gefahr (des zufilligen Untergangs oder der zufélligen Verschlechterung des Vorbehaltsgutes)
trigt ab Ubergabe der (Vorbehalts)Kaufer. Nur er kann (ab Ubergabe) die Sache vor Schaden
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bewahren. — Der Kéufer hat das Vorbehaltsgut daher ab Ubergabe sorgfiltig zu behandeln, zumal
es noch nicht sein Eigentum ist.

Allfallige Schadenersatzanspriiche (zB gekauftes Auto wird von Drittem beschédigt) stehen Ver-
kiufer und Kéufer gemeinsam zu; beide Vertragsparteien haben ndmlich ein rechtliches Interesse
an der Reparatur des Vorbehaltsgutes; SZ 52/63 (1979) im Gegensatz zur fritheren Rspr.

BEISPIEL: Praktisch bedeutet die Gefahrtragung des Kéaufers, dass er die Kaufpreisraten auch dann an den
Verkéufer zuriickzuzahlen hat, wenn vom Auto nur ein Haufen Schrott iibrig geblieben ist. — Allerdings
steht dem Kéufer uU ein (Schaden)Ersatzanspruch gegen den Schidiger zu, wenn dieser den Schaden ver-
ursacht oder gar verschuldet hat; EKHG — Kapitel 9.B.11., S. 638.

=

[ Koziol, Eigentumsvorbehalt und Schadenersatz wegen Sachbeschidigung, JBI 1968, 493.

ABBILDUNG: Eigentumsvorbehalt (1) bis (6)

8. Strafrechtliche Konsequenzen

Beschadigt der Kaufer vorsétzlich das Vorbehaltsgut, begeht er Sachbeschidigung (§ 125 StGB),
verdufBert er es unerlaubt (dh ohne Verkduferzustimmung), ist das Veruntreuung iSd § 133 StGB.
— Als bloBer Rechtsbesitzer und dinglicher Anwartschaftsberechtigter steht ihm nédmlich noch kein
Verfligungsrecht (iSd § 354 ABGB) iiber das Vorbehaltsgut zu.

[l Hoyer, Veruntreuung und Eigentumsvorbehalt, JBI 1969, 50 sowie Liebscher, B 1969, 106.

Formen des Eigentumsvorbehalts / ETV

Uberblick
QO Einfacher ETV

O Offen weitergeleiteter ETV
o Allenfalls mit Vorausabtretungsklausel
o Sonderform des einfachen ETV bei erlaubter

WeiterverauRerung
—Typischer Fall: Kaufmann erwirbt Waren (von Kaufmann)

Q Verlangerter ETV
o F(r Verarbeitung oder WeiterverauBerung:
—kraft Verarbeitungsklausel
—kraft Vorausabtretungsklausel
—kraft Erldsklausel

Abbildung 8.12: Formen des Eigentumsvorbehalts/ETV

9. Arten des Eigentumsvorbehalts

Verlingerungsformen fiir Verarbeitung und Weiterveriuflerung

Vorauszuschicken ist der Hinweis, dass mangels gesetzlicher Regelung des Eigentumsvorbehalts
nicht einmal die Begriffe / Termini beziiglich der verschiedenen Arten des Eigentumsvorbehalts
einheitlich verwendet werden, worauf demnach zu achten ist.
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Wirtschaftliches
ErmachtigungsG 1917

Verlangerter ETV: Verarbeitungsklausel

O Verkaufer erwirbt an Stelle der Sicherheit durch das Vorbehaltsgut kraft
Verarbeitungsklausel (sog verlangerter ETV ieS) mit Verarbeitung des
Vorbehaltsguts Mit-ET am Endprodukt

zB SZ 49/138 (1976): Verarbeitung von Stoffen zu Blusen

Kaufv Verarbeitung ﬁﬁﬁ
> e

Stoff- ETV fiihrt zu Mit-ET am

ballen

Endprodukt
unter
ETV )

Abbildung 8.13: Verlangerter ETV: Verarbeitungsklausel

Er spielt eine Rolle, wenn der Kédufer Waren kauft, die er idF weiterverarbeitet; zB ein Kiihl-
schrankerzeuger kauft Bleche oder eine Grof3schneiderei indische Seidenstoffe, um daraus Blusen
zu fertigen. — ,,Verldngerter Eigentumsvorbehalt” heifit diese Form deshalb, weil die Eigentii-
merposition des Lieferanten / Verkdufers gleichsam dadurch verlangert wird, indem sie auch den
Verarbeitungsvorgang iiberdauert. Der Lieferant der Seidenstoffe erhélt ndmlich an den herge-
stellten Blusen zwar nicht Allein-, wohl aber Mit eigentum (im Anteil des Wertes der von ihm
gelieferten Stoffe am Endprodukt). Dieses am Endprodukt entstehende Miteigentum des Liefe-
ranten stellt fiir ihn eine wichtige dingliche Sicherung dar. Das zeigt sich etwa bei Konkurs des
Kaufers (wie zB der GroBschneiderei) in SZ 49/138 (1976): Der Verkdufer kann als Miteigentiimer
aus sondern, erhélt also entsprechend dem Wert seiner Lieferung eine bestimmte Anzahl fertiger
Produkte, etwa  Seidenblusen  ausgehdndigt. = Als  schlichter = Konkursgldubiger
(= Kapitel 19.H.IL.7., S. 1120) erhielte er idR wesentlich weniger.

Wir konnen aus solchen Rechtsfiguren anschaulich das Zusammenwirken von Recht und Wirtschaft erkennen.
Das Recht — Rspr und Schrifttum — versucht, hier sogar ohne gesetzliche Grundlage (!), der Wirtschaft sachgerechte
Ldsungen zu bieten. — Die neue Losung des OGH stammt aus dem Jahre 1976. Friiher vertrat unser Hochstgericht —
anders als in Deutschland — die Meinung, dass das Eigentum des Lieferanten mit Verarbeitung trotz eines allenfalls
vereinbarten Eigentumsvorbehalts erlischt. Der OGH schloss sich in der genannten E der deutschen Praxis an.

Dieser verlidngerte Eigentumsvorbehalt hatte einen Vorldufer aus der Zeit nach dem 1. Weltkrieg, wo auf Grund des
Wirtschaftlichen ErmichtigungsG 1917, RGBI 307 eine Vollzugsanweisung (~ VO; 1920, StGBI 320, zeitlich
begrenzt bis Ende 1925) erlassen worden war, die eine Sonderregelung fiir die Begriindung von Eigentumsvorbe-
halten an auslédndischen Rohstoffen vorsah. Der wirtschaftliche Hintergrund lag im Rohstoff- und Kapitalmangel am
Ende und nach dem 1. Weltkrieg. Diese damals neue Form des Eigentumsvorbehalts ermdglichte die Kreditierung
des Kaufpreises (Liegenschaftskredit — Kapitel 3.B.II., S. 168) und =zeitigte nach seiner Registrierung (!)
Wirkungen nicht nur fiir die Zeit der Verarbeitung, sondern auch am Fertigprodukt; am Endprodukt entstand Mitei-
gentum (im Normalfall zwischen Lieferant und Produzent) sowie ein Exekutions- und Konkursschutz. Mehr bei H.
Klang, GZ 1920, Nr 45-48, S. 241.

Die folgenden Folien stellen den offen weitergeleiteten Eigentumsvorbehalt sowie die Vorausab-
tretungs- und die Erlosklausel dar:



Offen weitergeleiteter Eigentumsvorbehalt

QO Erlaubnis zur WeiterverduRerung unter der Bedingung, dai® der
Kaufer den bestehenden ETV offen weitergibt

@ KaufV 1 KaufV 2 @
EV. eV

e Dh: Der ErstVK (= VK1) bleibt auch Vorbehaltseigentimer fiir den ZweitK (=
K2)

o |n der Praxis unbeliebt, da der WiederVK (K1=VK2) beim Weiterverkauf sein
eigenes Kreditgeschaft offenlegen muf

e Um Eigentum zu erwerben, vereinbart K2 zweckmaRigerweise, dal er die
Kaufpreisschuld des WiederVK (K1 = VK2) beim ErstVK (VK1) unter
Anrechnung auf seine Kaufpreisschuld tilgen kann; dh direkt an diesen zahlen
kann

Abbildung 8.14: Offen weitergeleiteter Eigentumsvorbehalt

ETV: Vorausabtretungsklausel

Typische Formulierung: “VerduBert der Kéufer die Waren, tritt
er damit die Kaufpreisforderung an den Lieferanten ab."

@ KaufV 1 KaufV 2 @
. ETV Kaufpreisfo.r,dé?ung

----- K aufpre|sforderung ------ R

Vorausabtretung
der Kaufpreisforderung

Abbildung 8.15: ETV: Vorausabtretungsklausel

ETV: Erlosklausel

Typische Formulierung: “VerduBBert der Kéufer die Waren, so geht
an Stelle der Ware der eingehende Erlbs ins Eigentum des
Lieferanten (iber."

Abbildung 8.16: ETV: Erlésklausel
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B. Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung

Erlés- und Praktische Anwendung der Erlos- und Vorausabtretungsklausel: Die 6Rspr hat sich bislang mit den
Vorausabtretungsklausel vielféltigen Formen des Eigentumsvorbehalts noch kaum detailliert auseinandergesetzt, in
Deutschland sind sie gelebte Praxis. — Ein zusétzliches Problem stellt die allenthalben feststellbare

unterschiedliche Begriffsbildung dar; auch sie wiare EU-einheitlich zu gestalten.

@ BGHZ 26/178: Der zugunsten eines Lieferanten von Baustoffen vereinbarte [verldngerte] Eigentumsvor-
behalt ... erstreckt sich auch auf den Vergiitungsanspruch (= Erlos) des Bauunternehmers, der unter Ver-
wendung der ihm unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Baustoffe ein Gebdude errichtet.

BEACHTE: Baumaterialien sind unselbstidndige Bestandteile des Bauwerks (= D.II1.10.), die ihren selbstén-
digen Sachcharakter mit der Verarbeitung verlieren und ins Eigentum des Liegenschaftseigentiimers (=
Bauherrn) tibergehen. Der Bauherr hat idR aber kein Interesse, den Eigentumsvorbehalt zu ,,iibernehmen”,
was funktional bspw in Form einer Hypothek geschehen konnte. Daher ldsst sich der Lieferant der Bau-
stoffe von seinem Kéufer (= Bauunternehmer) in Form einer Erlosklausel sichern. — Auch eine Vorausab-
tretung wire denkbar.

Uberlege: Wie konnte sich der Lieferant der Baustoffe absichern, wenn er den Liefervertrag direkt mit dem Bauherrn
(= Liegenschaftseigentiimer) schlief3t?

Zusétzliche Hier sind zu nennen:
Erweiterungsformen des * der Kontokorrent- oder Saldovorbehalt und der
ETV

* Konzernvorbehalt, der den ETV auf Konzernforderungen ausdehnt.

ETV-Erweiterungsformen: Uberblick

ETV fiir urspriingliche
Forderung
> K

Kontokorrent- und Konzernklauseln

Erweiterung auf andere Forderungen aus einem
Kontokorrentverhaltnis oder sogar auf Forderungen
von anderen Konzernunternehmen

Abbildung 8.17: ETV-Erweiterungsformen: Uberblick

ABBILDUNG: ETV-Erweiterungsformen (1) + (2)
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10. Der Eigentumsvorbehalt im internationalen Handel

ETV braucht EU-Lésung H

O Nicht alle Lander kennen den ETV; auch in
Europa ist er zumindest auch unterentwickelt
U Eine Rechtsvereinheitlichung oder Harmonisierung des Rechts
der Warensicherheiten (und insbes des ETV) erfolgte bisher nicht,
weil:
o die rechtliche Gestaltung des ET-Ubergangs an
beweglichen Sachen/Waren grundlegende Fragen der nationalen
Sachenrechtsordnungen beriihrt
e stets eine enge Beziehung zum Exekutions- und InsolvenzR des
jeweiligen Landes besteht
e der ETV in Konkurrenz zu anderen Kreditsicherheiten
des Kaufers tritt; Bankkredite etc

O Eine européische Losung erscheint aber dringlich!

Abbildung 8.18: ETV braucht EU-Ldsung

ABBILDUNG: ETV im internationalen Handel (1) bis (3)

Il. Die Sicherungsiibereignung

Typischer Fall: Der Kaufmann A braucht Geld und wendet sich an die Bank B. Diese ist zu einem Kredit / Darlehen
bereit, wenn entsprechende Sicherheit geleistet wird. A bietet sein wertvolles Warenlager an und ist bereit, daran der
Bank (Sicherungs)Eigentum zu iibertragen; vgl § 428 ABGB: Ubergabe durch Erklirung — Besitzkonstitut
- Kapitel 2.B.L.5., S. 93. Natiirlich ist A geschiftlich weiterhin auf sein Warenlager angewiesen, das demnach
Abginge wie Zuginge verzeichnen wird. — Kann nun A, als Kreditnehmer, der Bank B sein Eigentum am Waren-
lager blofl zu Sicherungszwecken rechtsgiiltig tibertragen und dennoch — gleichzeitig — Innehabung und Nutzung
samt Verfligungsberechtigung daran behalten?

1. Sicherungsiibereignung: Form der Treuhand

Wie schon der Begriff ausdriickt, iibertrdgt bei der Sicherungsiibereignung der Schuldner (= Siche-
rungsgeber) an den Gliaubiger (= Sicherungsnehmer!) Eigentum bloB zu Sicherungszwecken,
worin eine Form der Treuhand (= Kapitel 15.B.IV., S. 934) liegt. — Damit soll erreicht werden,
dass das Rechtsinstitut derEigentumsiibertragungjene Dienste leistet, die sonst dem Pfandrecht
vorbehalten sind. Gesichert werden soll durch die mit der Sicherungsiibereignung bewirkte (for-
melle) Eigentumsiibertragung eine Forderung des Glaubigers gegen seinen Schuldner. — Unter-
nommen wurde dieser Versuch freilich deshalb, um durch den gewédhlten Weg der
Eigentumsiibertragung, den strengeren Pfandbegriindungsregeln auszuweichen, sie zu umgehen
- Kapitel 15.B.1.1., S. 918.

2. Unzulassigkeit der Sicherungsiibereignung

In der bisher geschilderten Form wird daher in Osterreich die Sicherungsiibereignung von der Rspr
— zu recht — nicht geduldet, weil eine solche Vorgangsweise das Faustpfandprinzip umgeht
- Kapitel 2.B.1.4., S. 89. — Zuléssig ist die Sicherungsiibereignung aber dann, wenn sie den pfand-
rechtlichen Publizititserfordernissen entspricht; dh: alle anderen Formen der Ubergabe durch
Erkldrung des § 428 ABGB kdnnen gewihlt werden, nur nicht das Besitzkonstitut! Damit ist aber
die Sicherungsiibereignung fiir die Rechts- und Wirtschaftspraxis uninteressant, weil dann gleich
ein Pfandrecht bestellt werden kann.

iy RZ 1962, 38: Besitzkonstitut geniigt nicht zur Begriindung von Sicherungseigentum an einem Lkw.

2004

Umgehung des
Faustpfandprinzips
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B. Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung

Absonderung und
Exszindierung

Rechtsvergleich

Personliche Haftung und
dingliche Sicherheit

Gefordert wird eine Gewahrsamsénderung. Die Klage auf Geltendmachung eines Absonderungsrechts am
Lkw wurde daher abgewiesen.

-RdW 1985, 337: Die Sicherungsiibereignung eines Warenlagers wird nur wirksam, wenn das gesamte
Warenlager dem Zugriff der Ubereignenden entzogen wird, wie dies etwa durch Ubergabe aller Schliissel
oder Bestellung eines Pfandhalters erreicht werden kann.

- Vgl auch den Sachverhalt von JBI 2002, 583: Ungiiltige Sicherungsiibereignung eines Firmen-Lkw an
eine Bank — Kapitel 10.A.IL., S. 656: §§ 1299, 1300 ABGB.

Dem Kreditgeber als Sicherungsnehmer kommt bei der Sicherungsiibereignung die Stellung eines
Pfandglaubigers zu; dh im Konkurs / Ausgleich des Kreditnehmers (= Sicherungsgeber) steht ihm
ein Absonderungsrecht zu = B.L.5. — Bei (Einzel)Exekutionen Dritter auf das Sicherungsgut (=
hier zB Warenlager), gewéhrt die Rspr dem Kreditgeber sogar eine Exszindierungsmaoglichkeit;
§ 37 EO.

In Deutschland wird die Sicherungsiibereignung (unter Berufung auf § 930 dtBGB: Besitzkonstitut) zugelassen,
obwohl die hA Treuhandeigentum fiir nicht vereinbar mit der das Eigentum auszeichnenden Verkniipfung von
Rechtsinhaberschaft und Verfiigungsbefugnis ansieht. — Es ist fraglich, ob die bisher gefestigte und begriindete oster-
reichische Praxis den EU-Beitritt sehr lange iiberleben wird. Ein allfélliger Kompromiss fiir ein kiinftiges européi-
sches Privatrecht konnte darin bestehen, fiir die Sicherungsiibereignung eine effiziente Registrierung zu verlangen.

lll. Was bedeutet dingliche Sicherheit?

Neben der hier angesprochen dinglichen Sicherheit hat das Rechts- und Wirtschaftsleben auch
zahlreiche obligatorisch / schuldrechtlich wirkende Sicherheiten; zB Akkreditiv, Bankgarantie,
Kontokorrentvorbehalte (§ 355 HGB), Biirgschaft oder die Ausstellung eines Wechsels usw ent-
wickelt: zu all diesen Rechtsinstituten = Kapitel 15.C., S. 936.

Will sich ein Glaubiger aber nicht nur mit der personlichen Haftung seines Schuldners begniigen,
dringt er idR auf zusitzliche dingliche Sicherheit; dh, dass der Schuldner seinem Glaubiger an
Sachen, die in seinem Eigentum stehen, dingliche Rechteeinrdumt, welche die Forderung des Glau-
bigers zusitzlich— also neben(!) der personlichen Haftung und iiber diese hinaus — sichern. Das
kann ein Eigentumsvorbehalt sein oder ein Pfandrecht; und hier wiederum Faustpfand oder
Hypothek; alle = Kapitel 15.B.1., S. 918.

1. Charakteristika und Vorteile dinglicher Sicherheit

Warum wird dinglich gesichert? — Worin liegen die rechtlichen und wirtschaftlichen Vorteile einer

dinglichen Sicherung fiir den Glaubiger?

* Zunéchst: Ein Schuldner kann die Sache (die seinem Glaubiger als dingliche Sicherheit dient)
nicht mehr ohne Zustimmung des Gliubigers verdufiern; bei bloBer personlicher Haftung ist
dies aber weiterhin moglich.

Zur wichtigen Unterscheidung zwischen personlicher Haftung und Sachhaftung vgl auch = Kapitel 15.B.1.2.,

S. 918. — Zur Freizeichnung bei Hypothekardarlehen = Kapitel 9.A.IL.3., S. 598.

* Die dingliche Rechtsposition verleiht dem Gléubiger einen rechtlichen Vorrang (Prioritit) vor
anderen — nicht dinglich gesicherten — Glaubigern; zwischen mehreren dinglich gesicherten gilt
wiederum das Priorititsprinzip. — Man weil daher, woran man ist; dh man erlangt hhere Rechts-
sicherheit und bessere Kalkulierbarkeit des Risikos.

* Dingliche Sicherheit gewéhrt vor allem bei Exekution, Konkurs, und Ausgleich erhdhte
Sicherheit; ndmlich Exszindierung und Aus-sonderungs- (Eigentumsvorbehalt) oder doch Ab-
sonderungsrechte (bei Pfandrecht und Retentionsrecht) = Kapitel 19.H.IL.7., S. 1120.

* Beim Pfandrecht kommt noch dazu, dass aufgrund des streng praktizierten Faustpfandprinzips
der Pfandglaubiger idR in den Besitz der beweglichen Pfandsache gelangt, und diese dadurch
auch vor Schaden etc bewahren kann. Aber auch beim Liegenschaftspfand steht dem Pfandgléu-
biger gegen Ubergriffe des Pfandschuldners die sog Devastationsklage zu = Kapitel 15.B.1.12.,
S. 929.
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ABBILDUNG: Was bedeutet dingliche Sicherheit (1) + (2)

2. Was zahlt zu den dinglichen Sicherungsmitteln?

Zu den herkdmmlichen dinglichen Sicherungsmitteln zéhlen:

« Eigentumsvorbehalt / Sicherungsiibereignung

* Pfandrecht: Faustpfand, Hypothek = Kapitel 15.B.1., S. 918.

* Mit Vorbehalt kann hier auch das Zuriickbehaltungsrecht / Retentionsrecht (§ 471 ABGB) genannt werden
- Kapitel 15.B.IL, S. 931.

« Zur Verpfindung von Forderung(srecht)en— Kapitel 15.B.1.7., S. 924. — Die Sicherungsabtretung von Forde-
rungen gewihrt kein dingliches Recht. Sie ist nur das schuldrechtliche Pendant zur Sicherungsiibereignung
- Kapitel 14.A.1.4., S. 876. — Zum leicht irritierenden Begriff des ,,Eigentums” an Forderungen = D.1.4.

Neue Moglichkeiten fiir dingliche Sicherheiten bote der EDV-Einsatz; so kdnnten bspw neue Regi-
sterpfandrechte geschaffen werden, etwa fiir Kraftfahrzeuge. — Auch Eigentumsvorbehalte
konnten, ja sollten EU-weit geregelt und registriert werden udglm. Rechtspolitische Uberlegungen
sind hier tiberfallig.

C. Gutglaubenserwerb und Doppelverkauf

l. Gutglaubiger Eigentumserwerb

1. Der Problemhintergrund des § 367 ABGB

Ublicherweise wird Eigentum derivativ, dh von einem (berechtigten) Vormann, erworben. § 423
ABGB spricht von ,,Sachen, die schon einen Eigentiimer haben”. So wird zB das Eigentumsrecht
einer Kduferin unmittelbar vom VerduBerer / Verkaufer, der idR Eigentiimer ist, abgeleitet. Dabei
gilt — wie wir schon wissen — der Grundsatz, dass niemand mehr Recht iibertragen kann, als er
selbst hat: Nemo plus iuris transferre potest, quam ipse habet.

Damit ldsst sich das Problem des Gutglaubenserwerbs (vom Nichteigentiimer) aber nicht 16sen,
denn es gibt Fille, und nur diese will § 367 ABGB regeln, dass jemand zB von einem Antiquititen-
oder Autohindler oder auch einer Privatperson etwas kauft, und zwar im guten Glauben, dass diese
Personen Eigentiimer des Kaufgegenstands oder doch wenigstens dariiber verfiigungsberechtigt
sind, was sich aber nachtraglich als falsch herausstellt. Der Héandler verkauft zB wissentlich
gestohlene Ware und ist / wurde daher selbst gar nicht Eigentiimer! Oder eine Privatperson verkauft
die ihr anvertraute Sache, etwa das gelichene Fahrrad. — Kann in so einem Fall zB der hehlerische
Héndler dennoch an gutgldubige Kunden Eigentum iibertragen? Und warum soll das so sein?

2. § 367 ABGB als Ausnahme von § 366 ABGB

Das ABGB behandelt den Gutglaubenserwerb des § 367 legistisch als Ausnahmefall der unmit-
telbar vorangehenden Eigentumsklage des § 366 ABGB. — Es ist also kein Zufall, dass § 367 unmit-
telbar im Anschluss an die Eigentumsentziehungsklage des § 366 ABGB anschliesst.

§ 367 ABGB

Die Eigentumsklage [gemeint ist zB die eines Eigentlimers, dem die Sache gestohlen wurde!] findet gegen
den redlichen Besitzer einer beweglichen Sache nicht statt, wenn er beweist, dass .... In diesen Féllen wird
von den redlichen Besitzern das Eigentum erworben, und dem vorigen Eigentiimer [dem zB die Sache
gestohlen wurde] steht nur gegen jene, die ihm dafiir verantwortlich sind [=zB den Dieb und seinen Hehler
= Antiquitdtenhéndler], das Recht der Schadloshaltung zu.

2004

Registerpfandrechte

Nemo plus iuris transferre
potest, quam ipse habet

Typische Falle

Ausnahme von
§ 366 ABGB
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C. Gutglaubenserwerb und Doppelverkauf

Drei allgemeine
Voraussetzungen

BEACHTE: Die Formulierung des § 367 ABGB enthilt noch eine Erinnerung an das romischrechtliche Aktio-
nensystem; vgl die Diktion: ,,Die Eigentumsklage [!] findet ... nicht statt, ...” und nicht, wie erwartet
werden konnte: ,,Der redliche Erwerber / Besitzer einer beweglichen Sache erwirbt unter folgenden Vor-
aussetzungen Eigentum ...” — Auch sonst zeigt sich, dass das ABGB bspw die "Eierschalen’ des romischen
Typenzwangs bei Vertragen noch nicht vollig abgestreift hat; vgl § 974 ABGB: der Bittleihe wird der Ver-
tragscharakter abgesprochen = Kapitel 3.C.VIL, S. 175.

3. Einschneidende Rechtsfolge: Verkehrsschutz

Die Rechtsfolge des § 367 ABGB ist einschneidend! Der bspw bestohlene (= frithere) Eigentiimer
verliert sein Eigentum (zB am gestohlenen Familienbild oder Teppich), wenn der Erwerber (=
Kaufer) die gesetzlichen Voraussetzungen, insbesondere auch die der Gutglaubigkeit erfuillt. —
Diese harte Sanktion wird vom Gesetz nur deshalb angeordnet, weil der Gesetzgeber den rechtsge-
schéftlichen Verkehr auf eine sichere Grundlage stellen wollte; Verkehrs- und Vertrauensschutz.
Man muss sich darauf verlassen konnen, dass Eigentum erlangt wird, wenn man zB von einem Kfz-
Handler, also einem befugten ,,Gewerbsmann”, in gutem Glauben ein Kraftfahrzeug oder aus einer
Offentlichen Versteigerung Gegenstidnde erwirbt. Die Erwartungen des Publikums diirfen trotz
moglicher ,,UnregelméBigkeiten” nicht enttduscht werden.

Solche Uberlegungen kénnen in der Kodifikationsgeschichte bis zum Codex Theresianus zuriickverfolgt werden.

Nur diese wirtschaftlich orientierten rechtlichen Verkehrsschutziiberlegungen rechtfertigen die
harte und — zunéchst vielleicht — ungerecht erscheinende Rechtsfolge des Eigentumsverlustes des
fritheren Eigentiimers; in unserem Beispiel des Bestohlenen.

Moderne Wirtschaftsordnungen verlangen von der Rechtsordnung, dass im Interesse von Verkehrssicherheit und
Vertrauensschutz stirker auf duflere Erscheinungsformen von Rechtsverhiltnissen Bedacht genommen wird und
nicht so sehr auf innere Zustinde oder Vorgénge, die nicht unmittelbar einsichtig sind. Das wird noch dadurch
verstérkt, dass der Handels- und Wirtschaftsverkehr auf rasche und verldssliche Geschéftsabwicklung angewiesen
ist. Vgl dazu die Begriindung in SZ 2/14 (1920): Pferdediebstahl— C.L5.

4. Gesetzliche Voraussetzungen

Gutgldubiger Erwerb ist aber an bestimmte gesetzliche Voraussetzungen gekniipft. Nur die voll-
stindige Erfillung dieser Voraussetzungen ldsst die erwéhnte harte Sanktion fiir den bisherigen
Eigentiimer eintreten und den gutglidubigen Erwerber Eigentum auch vom Nichteigentiimer
erlangen.

Das Handelsrecht kennt in den §§ 366 ff HGB eine vom biirgerlichen Recht etwas abweichende Regelung des

gutglaubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten. Eine Vereinheitlichung steht immer noch aus, sollte aber im Rahmen
der Neufassung des HGB angestrebt werden.

§ 367 ABGB kennt drei allgemeine und drei besondere Voraussetzungen:

Die drei allgemeinen Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen. Es sind folgende:

* Der Erwerber muss redlich, dh gutglidubig sein, ein Kriterium, das von der Rspr streng gepriift
wird! Vgl dazu die Beispiele in = Kapitel 3.A.II1.2., S. 155.

* Es muss sich um den Erwerb einer beweglichen (korperlichen) Sache handeln; fiir Liegen-
schaften gilt § 367 ABGB also nicht.

Es gibt auch keinen gutglédubigen Erwerb von Forderungsrechten— D.I1.2.

* Schlielich muss der Erwerb entgeltlich erfolgt sein; § 367 ABGB: ,, ... gegen Entgelt.” — Gut-
gldubiger unentgeltlicher Erwerb (zB Schenkung einer gestohlenen Sache) wird also nicht
geschiitzt! Hier hat also der Schutz des Eigentiimers Vorrang.

BEISPIEL: Die Antiquitdtenhdndlerin L schenkt ihrem Neffen P einen gestohlenen Teppich. P hat keine
Ahnung davon. — Obwohl P gutgldubig ist, erwirbt er nicht gutgldubig Eigentum, denn sein Erwerb
(Schenkung) erfolgte unentgeltlich. P konnte den Teppich allenfalls ersitzen = Kapitel 13.B.1L., S. 857.
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Dazu treten zusétzlich als besondere Voraussetzungen folgende, wobei hier nur eine von ihnen —
alternativ — vorliegen muss. Entweder:
* Erwerb der Sache ,,in einer 6ffentlichen Versteigerung ,, (1. Fall);

Der Ersteher von Fahrnis erwirkt Eigentum mit dem Zuschlag ohne besonderen Ubergabsakt durch das Vollstrek-
kungsorgan; SZ 26/281 (1953) oder SZ 58/64 (1985). — Wie ist zu entscheiden, wenn die versteigerte Sache (eine
Skulptur des Pharao Sesostris IIT) als echt angekiindigt wird, sich aber nachtréglich als Félschung herausstellt? § 367
ABGB regelt nur den gutgldubigen Eigentumserwerb; andere Rechte, etwa Schadenersatz- oder Gewéhrleistungs-
anspriiche bleiben davon unberiihrt und konnten daher hier zu Wandlung, Preisminderung oder allenfalls auch
Schadenersatzanspriichen fithren. Nicht der Erwerbsakt nach § 367 ABGB ist hier mangelhaft, sondern die Sache
selbst. Es liegt eine Leistungsstorung, kein Mangel in der Wurzel vor = Kapitel 7.B., S. 445 (Folie).

* oder ,,von einem zu diesem Verkehre befugten Gewerbsmann ,, (2. Fall), oder

» wer die Sache ,, ... von jemandem an sich gebracht hat, dem sie der Kldger [also der bisherige
Eigentiimer] selbst zum Gebrauche, zur Verwahrung, oder in was immer fiir einer andern Absicht
anvertraut hatte”; sog Vertrauensperson (3. Fall).

Anvertraut ist eine Sache dann, wenn sie sich mit Willen des Eigentiimers im (ausschlieBlichen) Gewahrsam eines
andern befindet; SZ 39/189 (1967). Das gilt selbst dann, wenn sie dem Eigentiimer betriigerisch herausgelockt
wurde; SZ 58/75 (1985) unter ausdriicklicher Ablehnung der vorangehenden Rspr. Daran zeigt sich, dass der
Verkehrsschutz sehr weit reicht! — Geschiitzt ist auch der Erwerb vom Vertrauensmann des Vertrauensmanns oder
vom Erben des Vertrauensmanns; Rspr 1936/53.

Schon das alte deutsche Recht kannte fiir diesen 3. Fall das Rechtssprichwort: ,,Wo Du Deinen Glauben gelassen
hast [zB bei einem untreuen Freund, der das entlichene Fahrrad idF verkauft!], musst Du ihn suchen ,,; oder: ”Trau,
schau, wem!” — Der Erwerb von einer Vertrauensperson, also der 3. Fall des § 367 ABGB, gelangte erstmals in
Martinis Entwurf (II 3 § 20) ins sterreichische Recht. Die ersten beiden Félle des § 367 ABGB kennt dagegen schon
der Codex Theresianus und auch das ALR; vgl Wellspacher, Das Vertrauen auf duf3ere Tatbestinde im biirgerlichen
Recht 168 f (1906). Der erste Fall des § 367 ABGB hat bereits griechische Wurzeln. — Vgl auch den Hinweis in §
1088 Satz2 ABGB (Trodelvertrag / Verkaufsauftrag): ,,In keinem Fall kann die zum Verkaufe anvertraute Sache dem
Dritten, welcher sie von dem Ubernehmer redlicher Weise an sich gebracht hat, abgefordert werden (§ 367 ABGB).”

BEISPIELE: Zum 1. Fall: Nicht jede Versteigerung ist eine 6ffentliche! Eine Privattombola ist keine 6ffent-
liche Versteigerung. Es fehlt dann ein Tatbestandselement. Offentlich ist eine Versteigerung nach der Rspr
dann, wenn das Versteigerungsorgan dafiir eine funktionelle Zusténdigkeit besitzt und zudem fiir eine ord-
nungsgeméfle Ankiindigung und Vornahme der Versteigerung gesorgt wurde; SZ 6/228 (1924): Zum
Begriff der offentlichen Versteigerung iSd § 367 ABGB und SZ 22/121 (1949): Zum Begriff der 6ffent-
lichen Versteigerung

Zum 2. Fall: Befugter Gewerbsmannist nur ein nach der GewO gewerberechtlich zu diesem (!) Verkehr
Befugter; SZ 2/14 (1920) und EvBI 1959/316: — Kfz-Kauf ohne Typenschein; — Ein Kraftfahrzeughédndler
ist nicht zum Verkauf giinstiger Perserteppiche oder Diamanten befugt.

5. Entscheidungsbeispiele

pllly SZ 20/182 (1938): Dauerwellenapparat — §§ 367, 368 ABGB. — Der gutgliubige Erwerb wird durch
Umsténde ausgeschlossen, die den begriindeten Verdacht entstehen lassen, dass der Verkaufer nicht Eigen-
tiimer der Sache ist, sondern selbst [zB] nur Vorbehaltskaufer [Eigentumsvorbehalt]. — Die Versicherung
des Verkaufers allein, dass er tliber die Sache verfiigen kann, kann guten Glauben des Erwerbers nicht
begriinden.
Klager = Verkédufer eines Dauerwellenapparats;
Beklagter = Vermieter des Friseurs.
Die Kldgerin hatte dem im Hause des Beklagten wohnenden Friseur gegen Ratenzahlungen einen Dauer-
wellenapparat unter Eigentumsvorbehalt verkauft. Obwohl der Friseur nur einen geringen Teil des Kauf-
preises bezahlt hatte, iiberlie er dem Beklagten, dem er seit langerer Zeit den (Miet)Zins schuldig war,
den Apparat auf Abschlag der Zinsschuld. Er ist deswegen strafrechtlich verurteilt worden. — Die Klagerin
verlangte vom Beklagten die Herausgabe des ihr gehdrigen Apparats. Zu Recht? Versuchen Sie die dazu
nétigen Argumente zu sammeln. Welcher Fall des § 367 ABGB ist hier zu priifen?

- JBI1 1988, 313: Vorfiihrwagen ,,Alfa Romeo ,,; Klager = Autokéufer (ohne Kontrolle des Typenscheins);

Beklagter = Autohédndler. Wer beim Kauf eines Gebrauchtwagens nicht in den Typenschein Einsicht
nimmt, kann das Auto mangels Redlichkeit in aller Regel nicht gutglaubig erwerben. — Der Kéufer eines
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Neu- oder auch Vorfilhrwagens, der den Kaufpreis sogleich bezahlt, darf jedoch uU vom Eigentum des
Verkidufers auch ausgehen, wenn er sich den Typenschein nicht vorlegen lief3.

Nach stRsp ist es Sache des Kéufers eines Kraftwagens, sich durch Einsichtnahme in den Kraftfahrzeug-
brief / Typenschein von der RechtméBigkeit des Besitzes seines Vorgéngers zu iiberzeugen ( ...). An die
Erkundigungspflicht des Kéufers sind besonders strenge Anforderungen dann zu stellen, wenn es sich um
einen Gebrauchtwagen handelt, weil hier Diebstéhle besonders hidufig vorkommen ( ...). Immer aber ist im
Einzelfall zu priifen, ob die nach den besonderen Umsténden erforderliche Sorgfalt verletzt wurde ( ...).
Auch bei Anwendung eines strengen Mafstabs kann deshalb die Gutglaubigkeit des Kéufers eines fabriks-
neuen Fahrzeuges, der einem autorisierten Héndler den Kaufpreis bar bezahlt hat — auch wenn fiir einen
Teil des Kaufpreises ein gebrauchter PKW des Kéufers an Zahlungs statt gegeben wird — nicht allein aus
dem Grunde verneint werden, weil er sich den Typenschein nicht vorweisen lie8. Dies gilt auch fiir einen
vom Kraftfahrzeughindler beniitzten Vorfiihrwagen. Denn bei einem Vorfiihrwagen handelt es sich nicht
um den Gebrauchtwagen eines Dritten, so dass bei dessen Erwerb die Rechtsgrundsétze fiir den Kauf eines
Neuwagens anzuwenden sind.

-SZ 2/14 (1920): Pferdediebstahl — Wer ist befugter Gewerbsmann iSd § 367 ABGB?

Kldger = Bestohlener Pferdeeigentiimer; Beklagter = Gro3grundbesitzer, dessen Verwalter ein gestohlenes
Pferd des Klagers gekauft hat.

Dem Kléger, einem burgenldndischen Wirtschaftsbesitzer, wurden in der Nacht vom 15. zum 16. Oktober
1918 zwei Pferde aus dem Stall gestohlen. Am Abend des 17. und in der Friih des 18. Oktobers 1919 hatte
ein bekannter Mann eines dieser Pferde dem Verwalter des Beklagten M, eines in einer nd Gemeinde begii-
terten Groigrundbesitzers, zum Kaufe angeboten und liberlassen. Der Verwalter hatte diesem Mann dafiir
einen Rapphengst im Werte von 5000 Kronen und einen Barbetrag von 4500 Kronen iibergeben. Dem
Klager war es nach wochenlangen Nachforschungen gelungen, den Dieb zu verfolgen und das Pferd im
Stalle des GroBgrundbesitzers zu agnoszieren. Der Verwalter war anfangs geneigt, weigerte sich aber
spéter, das Pferd herauszugeben. — Der Klager begehrte mit der Klage von M. die Ausfolgung des Pferdes
oder Zahlung des Betrags von 15.000 Kronen. — Alle 3 Instanzen gaben der Klage statt.

- RdW 1985/11: Herauslocken von Perserteppichen — Gutglaubenserwerb an listig entlockten Sachen?
Dem Eigentiimer betriigerisch entlockte Sachen sind anvertraut iSd § 367 ABGB und konnen daher von
Dritten gutgldubig erworben werden. — Der gute Glaube wird aber schon durch leicht fahrldssige
Unkenntnis der wahren Umsténde ausgeschlossen.

Klédger = Teppichhindler; Beklagter = Teppichkéufer.

H.K. verleitete einen Angestellten des Kldgers zur Ausfolgung von Perserteppichen, indem er vorgab, er
wolle sie zu Hause zur Probe auflegen. Tatsdchlich verkaufte er sie dem Beklagten zu einem giinstigen
Preis. Der Kldger verlangt vom Beklagten die Herausgabe der Teppiche. — Hier findet nicht der 2., sondern
der 3. Fall des § 367 ABGB Anwendung.

- EvBI 1999/168: Wirkung des gutglaubigen Erwerbs bei WeiterverduBerung und Riickerwerb durch den
VeriuBerer. — Der gutgliubige Erwerber verschafft durch die Ubertragung der Sache (Motorjacht) jedem
Dritten Eigentum, auch wenn diesem der Mangel im Erwerbsakt des Vormanns bekannt ist. Dies gilt
grundsitzlich auch dann, wenn die Sache an den schlechtgldubigen VerduBerer selbst zuriickgelangt; hier
durch ein Finanzierungsleasing in Form eines Sale-and-lease-back-Geschifts. (?)

Il. Der sog Doppelverkauf

L R. Pletzer, DoppelveriuBerung und Forderungseingriff (2000).

1.§ 367 und § 430 ABGB

Immer wieder stellt sich — oft im praktischen Zusammenhang mit § 367 ABGB (der aber auf den
Erwerb beweglicher Sachen beschrinkt ist!) — auch die Frage des Doppelverkaufs. Das ABGB
regelt ihn getrennt fiir bewegliche (§ 430 ABGB) und unbewegliche Sachen (§ 440 ABGB).

Es handelt sich bei der Regelung des Doppelverkaufs auch um eine frilhe Antwort des Gesetz-
gebers auf die Verletzung fremder Forderungsrechte, die auch die Rspr frith fiir schutzwiirdig
ansah; dazu Gschnitzer, AllgT 717 ff (1992%) und = Kapitel 11.E.VIL, S. 758: Sittenwidrigkeit.

Man darf nicht meinen, Doppelverkidufe von Liegenschaften kimen nicht vor. In Wahrheit sind sie nicht selten.
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Sehen wir uns das hiufige Zusammenspiel von § 367 und bspw § 430 ABGB anhand eines Bei-
spiels an.

Schulfall: Frau A kauft bei einem Antiquitdtenhéndler einen schonen alten Kelim (2 x 3 m), bezahlt auch gleich,
ersucht jedoch darum, den Teppich erst einige Tage spater abholen zu konnen, weil er ihr zum Tragen zu schwer sei
und sie derzeit liber kein Fahrzeug verfiige. — Als Frau A zwei Tage spdter den Teppich abholen will, tritt der
Verkéufer verlegen von einem Fuf} auf den anderen und teilt Frau A schlieBlich mit, dass er den Kelim mittlerweile
an eine andere Kundschaft fiir ihn giinstiger (zB um 250 € teurer!) verkauft habe. — Was kann Frau A tun?

Wie wiirden Sie entscheiden?

« Ist Frau A bereits Eigentiimerin geworden? Wenn ja — wodurch?

* Welche Nebenpflicht des Kaufvertrags hat der Verkédufer verletzt?

 Erwirbt der Zweitkdufer (K2) Eigentum am Kelim? Wenn ja — wie?

« Kann Frau A, wenn sie zufillig einige Tage nach der bosen Uberraschung in der Auslage eines anderen Teppich-
héndlers einen dhnlichen Teppich sieht, der aber ebenfalls um 250 € teurer ist, als der von ihr gekaufte, diesen
Mehrpreis, der dem hoheren Zweitverkduferpreis ihres treulosen Verkdufers entspricht, verlangen oder erhilt sie
nur ihren Kaufpreis zuriick? — Anders gefragt: Stehen Frau A auch Schadenersatzanspriiche zu?

Hat der Verkédufer (Schuldner) durch einen Doppelverkauf die Erfiillung der geschuldeten Leistung
vereitelt / unmdglich gemacht, hat er den hoheren Erlés dem Kéufer als (Schaden)Ersatz herauszu-
geben. Am Vorliegen von Verschulden ist idR nicht zu riitteln. Der Verkdufer wird als unechter
Geschiftsfithrer (= Kapitel 12.E.IL.1., S. 809) behandelt; § 1040 ABGB. Der Mehrerlos wird als
sog stellvertretendes Commodum bezeichnet, das auch in anderen Konstellationen von Bedeutung
ist. Diese Rechtsfigur wird ua auf § 7 ABGB gestiitzt. — Wir haben es in unserem Beispiel mit einer
verschuldeten nachtriglichen Unmoglichkeit iSd § 920 ABGB zu tun = Kapitel 7.B.VIIIL,, S. 478.
Zusitzlich kommt neben § 430, der die Rechtsfolge offen ldasst — wie erwdhnt — § 1040 ABGB zur
Anwendung.

[ Zum stellvertretenden Commodum: — Gschnitzer, SchRAT? 108 und Pisko / Gschnitzer, in Klang2 VI 551,
eingehend nunmehr Bollenberger, Das stellvertretende Commodum. Die Ersatzherausgabe im 6sterreichi-
schen und deutschen Schuldrecht unter Beriicksichtigung weiterer Rechtsordnungen (1999).

Fiir den Eigentumserwerb beim Doppelverkauf entscheidet in beiden Fillen nicht die Prioritdt des
schuldrechtlichen Titels (= erster Kaufvertrag), sondern die des sachenrechtlichen Modus: Bei §
430 ABGB (beweglichen Sachen) die friihere Ubergabe; bei Liegenschaften (§ 440 ABGB) kommt
es auf das frithere Ansuchen um Grundbuchseintragung an = Kapitel 2.B.IL.5., S. 103. — Der, dem
die Sache zuerst iibergeben oder der zuerst um Verbiicherung angesucht hat, erwirbt giiltiges
Eigentum. Selbst bei Kenntnis des ersten Verkaufs! , Kenntnis” meint aber nicht ,,Verleitung zum
Vertragsbruch”. Dazu = C.I1.2. Der Doppelverkiufer haftet allerdings dem verletzten Teil fiir die
—1dR schuldhafte — Nichterfiillung.

2. Doppelverkaufe von Liegenschaften

Auch Doppelverkédufe von Liegenschaften (§ 440 ABGB) kommen immer wieder vor: Der Erst-
kiufer, dem die Liegenschaft nicht physisch auflerbiicherlich {ibergeben wurde, kann vom Ver-
kiufer nur Schadenersatz wegen Nichterfiillung begehren, selbst wenn der Zweitkdufer vom
ersten Kauf Kenntnis hatte; SpR 59 (1873).

Nur bei Verleitung zum Vertragsbruch durch den Zweitkiufer und bei arglistigem Zusammen-
wirken von Verkdufer und Zweitkdufer kann der Erstkdufer unter Heranziehung von § 1295 iVm
§ 1323 ABGB die ihm verkaufte, aber nicht {ibereignete Liegenschaft als Naturalersatz herausver-
langen; JBI 1981, 535.

Vgl dazu die Ausfithrungen (E 22 und E 23 zu § 431 ABGB) in Dittrich / Tades, MGA ABGB? (1999). Das folgende
Zitat soll auch einen ersten Eindruck tiber die Darstellungsweise einschlidgiger Probleme in diesem wichtigen
Nachschlagwerk vermitteln, wobei hier auf die Kursivsetzungen im Original verzichtet wurde.

L) Schilcher Holzer, Der schadenersatzrechtliche Schutz des Traditionserwerbs bei DoppelverdufBerung von

2004

Zusammenspiel von § 367
und bspw § 430 ABGB

Stellvertretendes
Commodum

Eigentumserwerb beim
Doppelverkauf

Verleitung zum
Vertragsbruch



532 | KAPITEL 8
C. Gutglaubenserwerb und Doppelverkauf

Liegenschaften, JB1 1974, 445 ffund 512 ff; — Hoyer, Doppelverkauf und kein Ende, JBI 1996, 539 uam.
— Vgl die Literaturiibersicht bei Dittrich/Tades, ABGB-MGA bei § 431 ABGB.

BEISPIELE:

- E 22. Der Erstkéufer einer Liegenschaft hat gegen den Zweiterwerber (unter bestimmten Vorausset-
zungen) einen Schadenersatzanspruch nach § 1323 ABGB mit dem Ziel auf Ubergabe der gekauften Lie-
genschaft. Ein solcher Restitutionsanspruch besteht aber nur dann, wenn das durch den Besitz verstarkte
Forderungsrecht des Ersterwerbers fiir seinen Gegner deutlich erkennbar war. In diesem Fall geniigt
bereits, dass sein Gegner seine obligatorische Position kannte oder bei gehériger Aufmerksamkeit
kennen musste. 19.10.1976 JBI 1977, 257; 27.11.1980 EvB1 1981/144 = JBI 1981, 535 (unter ausdriick-
licher Ablehnung der élteren Lehre und Rspr, insbesondere 14.9.1966 SZ 39/146 und 8.2.1972 JB1 1972,
429, tiber den auBerbiicherlichen derivativen Eigentumserwerb bei Doppelverduerung von Liegen-
schaften); 18.2.1981 EvBI1 1981/156 = NZ 1981, 104 = MietSlg 33.223; 31.8.1983 SZ 56/125;
10.10.1983 EvBI 1984/54 = JBI 1984, 439 (Wilhelm) = SZ 56/140; 11.6.1987 NZ 1988, 98 (Anm); ua.

-E 23. Aber nur wer sieht, dass das Grundstiick, welches er erwerben will, schon von einem Dritten
bewohnt oder beniitzt wird, muss fragen, ob dieses Wohnen oder Beniitzen nicht einen rechtlichen Hin-
tergrund haben konnte. 31.8.1983 SZ 56/125; 11.6.1987 NZ 1988, 98 (Anm).

»Wohnungshai als skrupelloser Geschéftemacher. Statt im Grundbuch steht Ehepaar auf der Straf3e
....Wie im Falle eines Grazer Ehepaares, das sich nach langem Suchen bereits im Besitz einer schonen
Wohnung wihnte. Aber ein schlecht abgefasster, ,selbstgestrickter® Vertrag hatte dem Eigentiimer eine
DoppelverdauBerung ermoglicht. Ein langer, kostspieliger und zermiirbender Rechtsstreit war die Folge.
Das junge Paar fiel aus allen Wolken, als sich ihre bereits gekaufte und zum groBten Teil bezahlte
Wohnung buchstéblich in Luft aufloste. Thr , Vertrag® war nichts weiter als ein Stiick Papier. Die Wohnung
konnte nicht bezogen werden, im Grundbuch schien ein neuer Eigentiimer auf! Wie war das moglich? Der
betriigerische Verkéufer hatte die Wohnung auch an einen weiteren Interessenten, einen Beamten, ver-
kauft. Dieser hatte den Vertrag rascher abgewickelt und kam ins Grundbuch, weil es die Ehegatten unter-
lassen hatten, bei Vertragsunterfertigung auch eine Grundbuchsperre [Zur Anmerkung der Rangordnung:
- Kapitel 2.B.11.7., S. 108] zu veranlassen. Wie sich nachtréglich herausstellte, hatte der Beamte von der
vorangegangenen Verduferung nichts gewusst und war daher rechtméfiger Eigentiimer der Wohnung
geworden. Besonders tragisch: Das Ehepaar hatte seine eigene, kleinere Wohnung zuvor verkauft, um den
Kauf finanzieren zu kénnen. Der Verkdufer aber hatte sich mit der Kaufpreisanzahlung ins Ausland abge-
setzt.” (Aus: Kleine Zeitung, 15.11.1996, S. 32) — Zum nunmehrigen Schutz durch das BTVG 1997
- Kapitel 15.B.I11., S. 932.

ABBILDUNG: Doppelverkauf (1) + (2)

lll. Gutglaubiger Pfandrechtserwerb

1. Gutglaubiger Pfandrechtserwerb

§ 367 ABGB regelt den gutgldaubigen Eigentumserwerb und bindet diesen — der ,,harten” Konse-
quenzen wegen — an strenge Voraussetzungen. — Gibt es auch einen gutgldubigen Pfandrechts-
erwerb vom Nichtberechtigten? — Ja! Die Begriindung enthilt § 456 ABGB.

§ 456 ABGB
Wird eine fremde bewegliche Sache ohne Einwilligung des Eigentiimers verpfandet, so hat dieser idR
zwar das Recht, sie zuriickzufordern; aber in solchen Féllen, in welchen die Eigentumsklage gegen einen
redlichen Besitzer nicht statt hat (§ 367 ABGB), ist er verbunden, entweder den redlichen Pfandinhaber
schadlos zu halten, oder das Pfand fahren zu lassen, und sich mit dem Ersatzrecht gegen den Verpfander
zu begniigen.

2. § 456 hat § 367 ABGB zum Vorbild

§ 456 ABGB folgt tatbestandlich dem Vorbild des § 367 ABGB und erméglicht ebenfalls einen gut-
gldubigen Pfandrechtserwerb an beweglichen (!) Sachen: zB bei Verpfindung einer fremden
Sache. — Die Hypothek fiihrt ein reines Buchleben und existiert auflerhalb des Grundbuchs nicht.
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BEISPIEL: A leiht B sein Fahrrad. B verpfindet in einer Notsituation treuwidrigerweise das entliechene
Fahrrad an den ahnungslosen C. — Ein Nichteigentiimer (B) bestellt hier giiltig einem Dritten (C) eine
fremde (dh ihm nicht gehdrende) Sache als Pfand.

3. Rechtsfolge des § 456 ABGB

Bleiben wir bei unserem Beispiel: C erwirbt gutgldubig Pfandrecht, nicht Eigentum! Das Eigentum
(des A) wird durch das gutgldubig entstehende Pfandrecht zwar belastet, geht aber nicht verloren!
— Was konnte aber die Folge sein, wenn A sein Fahrrad wieder haben will?

4.§ 366 HGB

Zum gutglaubigen Pfandrechtserwerb im Handelsrecht vgl § 366 HGB. Hier geniigt guter Glaube
des Pfandglaubigers auf die rechtliche Verfligungsbefugnis ( Eigentum) des Pfandbestellers. — Das
Handelsrecht verlangt fiir den Verlust der Gutglaubigkeit auch grobe Fahrldssigkeit!

§ 366 Abs 1 HGB

VerduBlert oder verpfandet ein Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes eine bewegliche Sache, so
wird das Eigentum oder Pfandrecht auch dann erworben, wenn die Sache nicht dem VerduBerer oder Ver-
pfander gehort, es sei denn, dass der Erwerber beim Erwerb nicht in gutem Glauben ist. Der Erwerber ist
nicht in gutem Glauben, wenn ihm bekannt oder infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt ist, dass die
Sache dem VerduBerer oder Verpfiander nicht gehort oder dass der VerduBlerer oder der Verpfander nicht
befugt ist, iiber die Sache fiir den Eigentiimer zu verfiigen.

5. Zusammenhang mit dem Eigentumsvorbehalt

Die Regeln des gutgldubigen Pfandrechtserwerbs spielen im Zusammenhang mit dem Eigentums-
vorbehalt eine praktisch wichtige Rolle. — Lésst sich jemand Sachen verpfianden (sei es ein
Kaufmann oder ein Privater), die liblicherweise unter Eigentumsvorbehalt verkauft werden und
zieht der Pfandgldubiger keine Erkundigungen ein (zB Urkundeneinsicht, Rechnungen, Belege,
Erkundigung beim Verkéufer), ob der Verpfandende auch tatséchlich Eigentiimer (oder nach Han-
delsrecht wenigstens verfiigungsberechtigt) ist, handelt er (grob) fahrlissig und erwirbt nicht gut-
glédubig Pfandrecht iSd §§ 456 ABGB oder 366 HGB. ,,Es wird also [von der Rspr!] geradezu eine
Nachforschungspflicht statuiert.” — H. Mayrhofer, Zur neueren Entwicklung der Kreditsicherung
durch Fahrnis (1968).

6. Judikaturbeispiele

pllly SZ23/379 (1950): Verpfandung einer unter Eigentumsvorbehalt gekauften Friasmaschine — Leitsatz: Wer
an einer Maschine ein Pfandrecht erwirbt, ohne sich zu vergewissern, dass der Verpfander auch tatséchlich
der Eigentiimer ist, handelt grob fahrlissig iSd § 366 HGB. Kaufer der Frasmaschine = Verpfander; Klager
= Verkdufer der Frasmaschine; Beklagter = Pfandglaubiger (dem die Maschine als Pfand iibergeben
wurde). Sachverhalt: Dr. H hat die Frasmaschine, deren Herausgabe die klagende Partei von der beklagten
Partei verlangt, von der klagenden Partei unter Eigentumsvorbehalt gekauft und sie der beklagten Partei
verpfindet.

- EvBI 1965/123: Aufienbordmotor — Leitsatz: § 456 ABGB (§§ 368, 1063 ABGB; § 366 HGB): Grobe
Fahrlassigkeit des Pfandgldubigers beim Pfandrechtserwerb an Waren, die erfahrungsgemaf unter Eigen-
tumsvorbehalt verkauft werden. Klidger = Verkdufer des Auflenbordmotors (unter Eigentumsvorbehalt);
Beklagter = Pfandgldubiger des Kéufer Adalbert K. Sachverhalt: Klager verkaufte dem Elektrohdndler
Adalbert K einen Auflenbordmotor mit Tank und Standardpropeller, komplett, samt Fernschaltung um
47.565,- S unter Eigentumsvorbehalt. Die Klédgerin lieferte den Motor am 12. Juli 1962. Der Beklagte
gewihrte dem Adalbert K ein Darlehen von 100.00,- S gegen das Versprechen, ein Motorboot samt dem
hiefiir anzuschaffenden Auflenbordmotor als Pfand zur Sicherung der Darlehensforderung iibergeben zu
erhalten. Adalbert K tibergab ungefihr 1 Monat nach Empfang des Darlehens nach Einbau des Motors in
das Boot dieses samt Motor dem Beklagten mit der Erklarung, er sei Eigentiimer des Bootes. Der Beklagte
kannte die finanziellen Verhéltnisse des Adalbert K nicht und wusste nur, dass dieser ein Haus und ein
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grof3es Geschéft besall. Die Kldgerin begehrte nunmehr mit der Behauptung, der Beklagte sei beim Pfand-
rechtserwerb schlechtgldubig gewesen, die Herausgabe des Auflenbordmotors.

- Ahnlich HS 4264/21 (1963): Ananasdosen — Grob fahrlissig (§ 366 HGB!) handelt, wer den von Anfang
an gegebenen Verdacht eines Eigentumsvorbehalts nicht aufklart. Die Behauptung des Verpfanders allein,
dass er iiber die Sache verfiigen konne, kann den guten Glauben des Erwerbers nicht begriinden. Bei der
Haufigkeit des Eigentumsvorbehalts besteht eine Pflicht zur sorgfiltigen Nachforschung. Klager = Ver-
kdufer und Lieferantin der Ananasdosen (die unter Eigentumsvorbehalt geliefert wurden); Josef H = Kéu-
fer der Ananasdosen und Pfandbesteller + Verpfander. Beklagter = Speditionsgesellschaft, die an der bei
ihr eingelagerten Ware ein gesetzliches und ein vertragliches Pfandrecht behauptete und deshalb die Her-
ausgabe der Ware an den Masseverwalter verweigerte; tiber das Vermogen des Josef H war namlich der
Konkurs er6ffnet worden. — Der Klage wurde statt gegeben.

D. Die Lehre vom Rechtsobjekt

,,Das ABGB bestimmt den [Sach]Begriff im Sinne der gemeinrechtlichen Lehre seiner Zeit
enger [als der allgemeine Sprachgebrauch], aber immer noch sehr weit. Dieser Sachbegriff
umfafst neben den korperlichen Sachen auch Rechte und Handlungen (vgl § 303 ABGB
‘Hand und Kopfarbeiten’). Dieser weite Sachbegriff ist vielfach, insbesondereondere von
den Anhdngern der historischen Schule, getadelt worden. Er hat in der Tat den Nachteil, dass
das Wort ‘Sache’ in den einzelnen Vorschriften des Gesetzes nicht immer denselben Begriff
bedeutet. In den sachenrechtlichen Vorschrifien bedeutet er zumeist nur kérperliche Sachen,
auf welche auch neuere Gesetze den Sachbegriff beschrdnken. Dagegen hat der Sachbegriff
unseres Gesetzes den Vorteil, dass sich auch die ‘Rechte an Rechten’ [zB § 454 ABGB: sog
Afterpfand, als Pfandrecht am Pfandrecht, oder das Forderungspfand und der Forderungs-
niefsbrauch] zwanglos in die Darstellung des Sachenrechtes einordnen, deren Behandlung in
diesem Zusammenhang bei einem engeren Sachbegriffe unsystematisch erscheint und mit
Zweckmdfigkeitsriicksichten begriindet werden muss. Auch gestattet der weite Sachbegriff
die rechtliche Erfassung der Energien [und — so ldsst sich heute ergdnzen — von Software
- D.I1.2.], die sonst Schwierigkeiten bereitet.”

Heinrich Klang, im (Klang) Kommentar zum ABGB II 1 (19482)

Ehe wir uns der Lehre vom Rechtsobjekt, also den Sachen im rechtlichen Sinne zuwenden, wollen
wir uns kurz erneut der Aufgabe des Sachenrechts vergewissern: Seine Aufgabe ist es, Sachen als
Vermdgensobjekte — und zwar bewegliche wie unbewegliche — rechtlich erkennbar und zuver-
lassig, an Rechtssubjekte (als den Trdgern von Rechten und Pflichten) zuzuordnen;
Sach(giiter)zuordnung. — Die idF dargestellte Lehre vom Rechtsobjekt soll daher auch kliren, was
sachenrechtlich tiberhaupt zugeordnet werden kann.

Zu erinnern ist daran, dass grundsétzlich nur Rechtssubjekte Triger eigener Rechte und Pflichten sein kdnnen, nicht
dagegen Sachen; vgl aber = D.I.

l. Allgemeines zum Sachbegriff

Das rechtlich unvermittelte, ja schroffe Gegeniiberstellen von Rechts-Subjekt und Rechts-Objekt
wurde erst spét als problematisch erkannt; vgl § 285a ABGB. Neuere Konzepte versuchen daher —
trotz manch’ unsensibler Kritik — diesen Gegensatz dadurch zu mildern, dass sie der Natur — sei sie
belebt oder unbelebt — (wenigstens) Teil-Rechtssubjektivitdt zuerkennen wollen. Das Umdenken
erfolgt aber — wie iiblich — zdgerlich.

Die wohl schwerwiegendste Konsequenz des bestehenden Rechtszustands liegt — fiir die ganze Menschheit — darin,
dass diese Dichotomie insbesondere seit der Industriellen Revolution des 19. Jhds (= Kapitel 1.A.VL5., S. 33) zu
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einem unverantwortlichen Umgang mit der Natur gefiihrt hat. Dies iS einer mittlerweile globalen Naturzerstérung
und Existenzbedrohung des Menschen.

BEISPIELE:

- Dem Aussterben und Ausrotten tausender Tier- und Pflanzenarten (vgl = D.1.3.),

- einem grofiflichigen Abholzen des Regenwaldes,

-dem Raubbau an den Bodenschitzen der Erde,

- einer verantwortungslosen Verwendung des Meeres als (Atom)Miilldeponie und schonungslosem
Fischfang,

- einer schweren Schiadigung der die Erde umgebenden Luft- und Gasschicht,

- iberhaupt dem Entstehen einer Verschwendungsgesellschaft,

- und nicht zuletzt zu einer bedrohlichen Entfremdung des Menschen von der Natur (und damit idR auch
von sich selbst).

Als Vorbilder einer Teil-Rechtssubjektivitiit und Vertretung der Interessen der Natur iwS konnen die gesetzliche
Vertretung Minderjahriger oder unter Vormundschaft oder Sachwalterschaft stehender Personen (§ 21 ABGB) und
iiberhaupt das Konzept (quasi)juristischer Personen dienen. Rechtsfahigkeit wird ndmlich heute grundsitzlich von
der Rechtsordnung verlichen. Als Korrelat zur bloBen Objekthaftigkeit der Natur, die bislang nur ,,Sache” ist, steht
schon viel zu lange die — durch Religion und Wissenschaft — iiberschitzte Subjekthaftigkeit des Menschen der
Moderne, der sich als Zentrum des Kosmos fiihlt, so wie sich die Européer zu lange und verhidngnisvoll als Nabel
der Welt fiihlten! — Aber sind nicht auch unsere eitlen Vorstellungen von der Erde als Mittelpunkt unseres Sonnen-
systems ebenso liangst Liigen gestraft worden? (Kopernikus) wie die Annahme, dass der Mensch ,,Herr” seines
Bewusstseins ist (S. Freud).

Unsere kapitalistische Gesellschaft setzt ihre Waren iiber den Markt ab, der lingst ein Weltmarkt geworden ist.
Das Recht hinkt dieser Entwicklung hinterher. — Mérkte brauchen Waren und Waren sind Sachen. Damit sind wir
beim Thema. Was auf den Méarkten gehandelt wird, muss verdinglicht werden. Dieser Entwicklung sind auch schon
viele menschliche Werte zum Opfer gefallen.

Das Recht bestimmt, welche Sachen als Waren verduBerbar sind und welche nicht. Die folgende
Sacheinteilung unterstiitzt den Marktmechanismus in unseren Gesellschaften, wie dem Recht
iiberhaupt die Aufgabe zukommt, gesellschaftliche und insbesondere auch 6konomische Probleme
zu 16sen oder doch zu erleichtern. Das Recht 16st aber immer nur jene Fragen, die eine Gesellschaft
l6sen will. Zu den wichtigen Vorleistungen der groen Kodifikationen fiir den modernen Rechts-
und Wirtschaftsverkehr = Kapitel 1.A. VI, S. 25.

Waren sind also Sachen, aber nicht alle Sachen sind Waren. Waren als marktgéngige Giiter sind nach dem HGB (§
1 Z 1) nur bewegliche Sachen, mit denen ein Kaufmann in seinem Handelsbetrieb Geschéfte macht. Dabei miissen
wir uns eingestehen, dass der Warenbegriff idealistisch eingefarbt ist. Die menschliche Arbeitskraft erscheint dem
Begriff nach zwar nicht als Ware und doch ,,verduflert” sie der Grof3teil aller Menschen an andere, weil das fiir ihren
Lebensunterhalt nétig ist. Davon profitieren idR wirklich nur einige wenige. — Aber auch Liegenschaften gelten
rechtlich erstaunlicherweise immer noch nicht als Ware iSd HGB; und dennoch machen Immobiliengesellschaften
und —makler gerade in Osterreich lukrative Gewinne.

ABBILDUNG: Rechtssubjekte und Rechtsobjekte: Sachen; ABBILDUNG: Sachbegriff: § 285 (1) bis (3)

1. Rechtsobjekt und Rechtssubjekt

Wir haben vom Rechtssubjektgesprochen, dem Menschen, der natiirlichen Person und idF auch
von der juristischen Person. Beide sind als Rechtssubjekte Tridger von Rechten und Pflichten. —
Nun wollen wir von den Rechtsobjekten (= Sachen) handeln. Rechtsobjekte sind — nach geltendem
Recht / de lege lata — nicht Tréger, sondern blo3 Gegenstand / Bezugsobjekte dinglicher und obli-
gatorischer Rechte und Pflichten. Auf sie beziehen sich subjektive Rechte und Pflichten.

Zum Begriff des subjektiven Rechts = Kapitel 1.A.1.4., S. 3.

Das ABGB zieht — in seiner beriihmten auf K. A. v. Martini zuriickgehenden Definition der Sache
in § 285 — die Grenze sehr klar:

»Alles, was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche der Menschen dient, wird im rechtlichen Sinne
eine Sache genannt”:

2004
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§ 285 ABGB
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§ 285a ABGB: Nur
programmatische
Aussage?

Beispiele aus anderen
Landern und Osterreich

Modifikation des
Sachbegriffs

Schutzvorschriften fiir Tiere

... durch besondere
Gesetze geschiitzt’

+ ,Alles, was von der Person unterschieden”, also nicht Person ist, ist Sache; negative
Umschreibung.

* Daneben steht im Gesetz eine positive Umschreibung: ,, ... und zum Gebrauche der Menschen
dient.”

Das ist weit gefasst und lésst vieles zu! Dennoch konnte auch diese flexible Grenzziehung nicht
alle Zweifel ausschalten = D.L.5.

Umstritten ist die Grenzziehung zwischen Person und Sache bspw in der Bioethik: Sind Forschungen an Embryonen
erlaubt? Ab wann ist ein Personscharakter (wenigstens iSv § 22 ABGB) anzunehmen? — An die gesellschaftlich
wichtige Aufgabe des Sachenrechts als Recht der Sachgiiterzuordnung und die Rolle des Besitzes dabei sei ebenfalls
erinnert.

2. Weiter Sachbegriff des § 285 ABGB

Der Gesetzeswortlaut fasst den Sachbegriff weit und erfasst bewegliche wie unbewegliche Sachen,
aber auch korperliche und unkorperliche Sachen und damit (Schuld)Forderungen und ganz all-
gemein Rechte. — Und dazu kommen noch — wie wir dem vorangestellten Motto entnehmen kénnen
— sog Handlungen, also Hand- und Kopfarbeiten; § 303 ABGB - D.IL.7.

3. § 285a ABGB: ,,Tiere sind keine Sachen ...”

Eine gewisse Modifizierung des weiten Sachbegriffs des § 285 ABGB brachte mit BGBI 1988/179
§ 285a ABGB. Diese Bestimmung wird aber zu unrecht weithin nur als programmatische Aussage
verstanden. In Wahrheit macht sie deutlich, dass zwischen Rechtssubjekt und Rechtsobjekt Uber-
génge angezeigt und mdglich sind.

Es existieren bereits — wie erwédhnt — interessante Vorschldge, der Natur eigene (nicht nur um des Menschen willen
zuerkannte) Rechte und insbesondere — zu ihrem Schutze! — auch eine eigene (Teil)Rechtsfihigkeit zuzuerkennen;

vgl die Literaturim Anschluss. Zur herkdmmlichen Rechtsstellung der Tiere im Sachenrecht = D.I1.3.: bewegliche
Sachen.

Eine interessante verfassungsrechtliche Regelung zum Schutz von Tieren kennt die Schweiz mit Art 24 III der
Schweizer Bundesverfassung: Danach muss die ,,Wiirde der Kreatur” gewahrt werden.

Auch Deutschland besitzt seit 1990 eine einfachgesetzliche Regelung, § 90a dtBGB: ,,Tiere sind keine Sachen. Sie
werden durch besondere Gesetze geschiitzt. Auf sie sind die fiir Sachen geltenden Vorschriften entsprechend
anzuwenden, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist.” (Nahezu wortlich dem ABGB entnommen.)

Art 9 der Slbg Landesverfassung zihlt unter den ,,Aufgaben und Zielsetzungen des staatlichen Handelns” ua auf:
,,— die Achtung und der Schutz der Tiere als Mitgeschopfe des Menschen aus seiner Verantwortung gegeniiber den
Lebewesen”.

Was ist damit gemeint, wenn von einer Modifikation des Sachbegriffs durch § 285a ABGB
gesprochen wird? — Zunichst: Die allgemeinen Regeln des Sachenrechts und Schuldrechts bleiben
weiterhin auf Tiere anwendbar. Dh, dass Tiere auch weiterhin verschenkt, ge- und verkauft werden
und im Eigentum von jemandem stehen kénnen. Schidigungen von Tieren stellen weiterhin einen
Sachschaden dar: SZ 69/264: (1996). Vgl auch § 1332a ABGB. Tiere werden demnach rechtlich
auch nach Einfligung des § 285a ABGB weithin als Sachen behandelt; vgl auch SZ 68/9 (1995).
Satz 2 des § 285a ABGB stellt aber klar, dass auf Tiere, die flir Sachen geltenden Vorschriften ,,nur
insoweit anzuwenden” sind, ,,als keine abweichenden Regelungen bestehen”. Darunter sind in
einem weiten Sinne Schutzvorschriften fiir Tiere zu verstehen. Der BSE- und Schweinemast-
skandal und andere Ereignisse haben deutlich gemacht, wie sehr die Vieh-Industrie und Politik jede
Ethik, aber auch das Recht hinter sich gelassen haben. — § 285a ABGB sollte daher kiinftig nicht
als Hindernis, sondern als Hilfe fiir eine gesunde und mdéglichst biologische Tierhaltung verstanden
werden.

§ 285a 2. HalbS ABGB macht deutlich, dass Tiere ,,durch besondere Gesetze geschiitzt ,, werden.
Das ABGB denkt hier an:

* bisher die (Landes)Tierschutzgesetze, nunmehr BundestierschutzG 2004,
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* das TierversuchsG, BGBI1 501/1989 und bspw

+ an das TiertransportG-Strafie (nunmehr abgeschwicht durch eine EU-RL), BGB1 411/1994;

* Das Strafrecht (§ 222 StGB) stellt Tierquélerei unter Strafe.

*§ 1332a ABGB hat eine eigene Schadenersatzregelung fiir den Kostenersatz bei Tierverlet-
zungen — insbesondere bestimmte Haustiere! — eingefiihrt, was nicht beldchelt werden sollte.

Unzuldssig sind danach etwa (rechts)sadistische Exekutionen gegen Haustiere, insbesondere um

altere Menschen zu treffen.

Das teilweise Herausnehmen der Tiere aus dem Sachbegriff ist (auch) gegen unsensible Angriffe zu verteidigen

und sollte vielmehr Schritt fiir Schritt ausgedehnt werden. Zum Teil erzwingt die Entwicklung neue Regelungen;

Schweinepest, Maul- und Klauen- sowie BSE-Seuche etc. — Gerechtfertigt erscheint eine rechtliche Sonderstellung

von Tieren auch dadurch, dass Tiere — insbesondere Hunde und Katzen — fiir die emotionale Entwicklung von

Kindern und Erwachsenen wichtig sind.

L Zur Rechtsfahigkeit der Natur: — Ch.D. Stone, Umwelt vor Gericht (1992); — Saladin / Leimbacher,
Mensch und Natur ...” (1986); — Leimbacher, Die Rechte der Natur (1988); — Saladin / Zenger, Rechte
kiinftiger Generationen (1988); — Stutzin, Die Natur der Rechte und die Rechte der Natur, in: Rechtstheorie
11/1980. — Vgl auch Barta, Recht, Gesellschaft und Verantwortlichkeit am Ende der ,,Moderne”, in: Barta
/ Ernst | Moser (Hg), Wissenschaft und Verantwortlichkeit 92 (1994); — Birnbacher (Hg), Okophilosophie
(Reclam, 1997). — Zu ethischen Problemen des Umgangs mit Tieren vorbildlich: P. Singer, Praktische
Ethik (Reclam 8033, 1984), der offenbar hdufig nur vom Horensagen kritisiert, aber selten gelesen wird;
— P. Gerlitz, Mensch und Natur in den Weltreligionen (1998).

4. Eigentum an (Forderungs)Rechten?

Das ABGB stellt klar, dass es neben korperlichen, auch unkorperliche Sachen — ndmlich Rechte —
gibt und nennt als Beispiele in § 292 ABGB ,,das Recht zu jagen, zu fischen und alle andere
Rechte”. Die Konsequenz davon, dass nach dem ABGB Forderungen und Rechte Sachen sind,
wire nun eigentlich die, dass auch ,,Eigentum an Forderungen und ganz allgemein an ,,Rechten®
anzuerkennen wire. Begrifflich zieht das ABGB auch diese Konsequenz und spricht sogar vom
»Eigentiimer der Forderung”; vgl § 1424 ABGB. — Allein legistisch-inhaltlich hat das ABGB
diesen Schritt nicht vollzogen. Hitte dies doch die herkdmmlichen Grenzen von Schuld- und
Sachenrecht beseitigt; vgl das diesem Pkt vorangestellte Motto. — Wenn daher vom ,,Eigentum an
einer Forderung” die Rede ist, ist das nur bildhaft zu verstehen; uzw iSv obligatorischem Vollrecht,
also uneingeschrinkter Rechtszustindigkeit, wenngleich an einem relativen Recht. Vgl auch
- D.IL2.

5. Zur Abgrenzung Person <-> Sache
Sehen wir uns idF einige Beispiele an, die Anlass zu Zweifeln geben konnen, ob es sich dabei
(noch) um ,, Teile” der Person oder um Sachen handelt:

Der menschliche Leichnam wird heute zutreffend als Sache angesehen (str), wenngleich als eine, der mit besonderer
Achtung und Pietit zu begegnen ist; vgl auch den strafrechtlichen Schutz durch § 190 StGB: Stérung der Totenruhe
und § 191 StGB: Storung der Bestattungsfeier. Die Sachqualitit des Leichnams zeigt sich in der Rechtspraxis auch
daran, dass er seit Jahrzehnten Anatomischen Instituten ,iiberlassen” wird. Auch die gesetzlich vorgesehene
Moglichkeit, Toten Organe zu entnehmen spricht fiir diese Meinung; dazu gleich mehr. — Auch wenn man den
Leichnam als Sache (besonderer Art) betrachtet, bedeutet das aber nicht, dass fiir seine ,,Behandlung” — insbesondere
fiir die sog Totenfiirsorge — die Regeln des Erbrechts zur Anwendung gelangen; so aber der OGH in JB1 2000, 110
mwH. Vgl dazu auch die Ausfiihrungen im Rahmen der Darstellung des postmortalen Personlichkeitsrechts
- Kapitel 4.C.IIL.3., S. 258.

Fiir die hier vertretene Meinung spricht ferner, dass der menschliche Leichnam auch Gegenstand der medizinischen
Obduktion ist;

[ Dazu G Kalchschmid, Informationen der Patientenvertretung der Tiroler Landeskrankenanstalten GmbH,
Nr 3/1998.

2004
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Obduktion
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Kopfhaar, Zahnbriicke
oder Prothesen

Blut, Sperma, Eizellen,
menschliche Organe

Toten- und Lebendspende

Plazenta, Nabelschnur etc

Zwischen Obduktionsrecht und privat(rechtlich)er Verfiigung tiber Leichenteile besteht iibrigens ein bis heute nicht
hinreichend geklértes Spannungsverhaltnis.

pllly OGH 19. 12. 2001, 7 Ob 199/01t, RAM 2002/21: Ein wissenschaftlicher Grund zur Vornahme einer Ob-
duktion gemil § 25 KAKuG liegt ua in der Erforschung neuer Krankheitsformen, deren Ursachen und
Verlauf; hier: Creuzfeldt-Jakob-Krankheit. — Gerechtfertigt wird dieser Eingriff in den menschlichen
Leichnam mit dem Interesse der Allgemeinheit. Allein dieses Argument trifft nicht auf alle Obduktionen
zu.

L M. Binder, Das rechtliche Fortleben des menschlichen Korpers nach dem Tode, in: JAP 1998/99 H. 5, 228.

§ 25 Abs 1 KAKuG iVm den jeweiligen Landes-KAG. Danach sind in 6ffentlichen Krankenanstalten Verstorbene
zu obduzieren, wenn dies sanitdtspolizeilich oder gerichtlich angeordnet wurde oder zur Wahrung anderer 6ffent-
licher oder wissenschaftlicher Interessen (insbesondere bei diagnostischer Unklarheit oder erfolgten operativen
Eingriffen) erforderlich ist. Liegt aber keiner dieser Fille vor und hat die/der Verstorbene nicht schon zu Lebzeiten
einer Obduktion zugestimmt, darf diese nach § 25 Abs 2 KAKuG (iVm zB § 37 Abs 2 TirKAG) nur mit Zustimmung
der niachsten Angehdrigen vorgenommen werden;

Keine Sachen sind Kopfhaar, Zahnbriicke oder andere Korperersatzstiicke / Prothesen, solange diese sich im / am
Korper befinden; Brillen werden aber ausgenommen , was zeigt, dass diese Grenzziehung pragmatisch erfolgt. Thre
Beschidigung oder Zerstorung ist — jedenfalls auch — Korperverletzung iSd §§ 83 ff StGB. Nicht immer wurde das
so gesehen und die Judikatur ist auch heute noch nicht konsequent und einheitlich; vgl SZ 56/54 (1983): Zahnbriicke
blof als Sache (?!). Faustregel: Im Rahmen von Korperverletzungen sind Prothesen etc als Teil des Korpers
anzusehen; anders, wenn eine Zahnbriicke, die angefertigt wird (Werkvertrag), nicht passt. Hier miissen wiederum
die Gewihrleistungsvorschriften (zB § 1167 ABGB) zur Anwendung gelangen. — Wir kénnen hier eine Ambivalenz
rechtlicher Zuordnung feststellen, die aber durchaus sachgerecht erscheint. — Lasse ich mir meine Haare schneiden,
werden die geschnittenen Haare zur Sache. Man kann daher sein Haar verkaufen und dieser (Kauf)Vertrag ist ein
Vertrag iiber eine kiinftige Sache.

Blut, Sperma, Eizellen / Ovarien und menschliche Organe werden nach ihrer Trennung vom Korper des Spenders
voriibergehend / transitorisch als korperliche Sachen behandelt und unterliegen danach dem Produktbegriff des § 4
PHG 1988 — Kapitel 7.B.VI.10., S. 473. (Das bedeutet natiirlich nicht, dass Spender als Unternehmer iSd PHG
anzusehen sind! Eine Organ-, Samen- oder Blutbank ist aber Unternehmer.) Mit Transfusion des Blutes oder der
Implantation der Spendeorgane beim Empfinger geht die Sachqualitit aber wieder verloren, was zeigt, dass die
Sachqualitét transitorisch sein kann.

Organe oder Organteile sind in Osterreich kein Gegenstand des rechtsgeschiftlichen Verkehrs; § 62a Abs 4 KAKuG.
Wir besitzen aber mit § 62a KAKuG eine liberale Regelung fiir das Gewinnen von Organtransplantaten von Toten;
sog Totenspende. Fiir sog Lebend(organ)spenden fehlt in Osterreich derzeit eine gesetzliche Regelung, was rasch
nachgeholt werden sollte. Derzeit behilft man sich bestenfalls mit einer wackeligen Analogie zu § 62a KAKuG.
Auch hier besteht in der Praxis eine betrichtliche Grauzone, zumal die Medizin — bei uns wie anderswo — oft nur
geringe Bereitschaft aufbringt, regelgeleitet zu handeln. Es ist eine Aufgabe der Zukunft, auch diesen Bereich der
menschlichen Selbstbestimmung zu unterstellen. Trotz medizinischer Uneinsichtigkeit und wissenschaftlicher
Kassandrarufe. Vgl zu diesen Fragen = Kapitel 18.C., S. 1068.

Vgl dazu den von mir und G. Kalchschmid erarbeiteten Entwurf eines Osterreichischen Transplantationsgesetzes /
OTPG http://zivilrecht.uibk.ac.at/institut/personen/barta/

Ausnahmen in Bezug auf Lebendspenden gewéhrt die Rspr fiir einen engen Kreis Angehdriger; zB Mutter spendet
ihrer kranken Tochter eine Niere. Bekannt ist der Fall Niki Laudas, der von seinem Bruder eine Niere erhielt. —
Festzuhalten ist, dass auch in unseren modernen Gesellschaften der Mensch nicht voéllig frei iiber seinen Korper
verfiigen kann; vgl schon das romische Recht D. 9, 2, 13 pr. — Ulpian: Dominus membrorum suorum nemo videtur.
Dh: Niemand ist Eigentiimer seiner GliedmaBen. Uber (nicht abgetrennte) Teile seines Korpers kann man also nicht
frei verfiigen!

Dass Korperteile nach ihrer Trennung vom Korper wiederum zu Sachen werden, gilt auch fiir Plazenta / Nachgeburt,
Nabelschnur und andere Korperteile. Auch hier gilt aber — wie beim Leichnam, dass diesen fritheren Korperteilen —
wo moglich und sinnvoll — mit Pietét zu begegnen ist; Skandale haben diesbeziiglich sensibilisiert. Eine andere Frage
betrifft, mittlerweile ist das von 6konomisch-medizinischer Bedeutung — den Eigentumserwerb und damit das Verfii-
gungsrecht dariiber. Obwohl dafiir eine explizite Rechtsregel fehlt, muss gelten: Diese Teile gehen grundsitzlich ins
Eigentum der Person iiber von der sie stammen. Das besitzt Bedeutung fiir Eizellen, Sperma, Nabelschnur, Plazenta
oder Haare. Wihrend im Normalfall die vom Friseur geschnittenen Haare mangels Interesse des Eigentiimers
(Dereliktion) dort bleiben, kann sich bspw eine Kundin, die sich ihr schulterlanges Haar kurz schneiden ldsst, das
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abgeschnittene Haar mitnehmen. — Einschrankungen konnen durch sanitétspolizeiliche und Hygienevorschriften
bestehen.

In Osterreich ist es also erlaubt, Verstorbenen — wenn sie dies zu Lebzeiten nicht untersagt haben (Ausiibung des sog
Widerspruchsrechts = Kapitel 18.C., S. 1068) — einzelne Organe oder Organteile zum Wohle anderer Menschen
zu entnehmen. Dies sogar ohne Zustimmung, ja Verstdndigung der nachsten Angehorigen. In der Praxis erfolgt diese
Verstindigung aber angeblich. Diese Losung sollte bis zum Einsatz von Xenotransplantation und Stammzellen-
zlichtung erhalten und nicht populistischen Argumenten geopfert werden, zumal dadurch menschliches Leid
gemindert und Beschaffungskriminalitit zumindestens geschmaélert werden kann. Vgl auch - Kapitel 18.C.,
S. 1068.

Widerspruchserkldrung — Organtransplantation
> zivilrecht.online

[ Detlef Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter (1982); — Ch. Kopetzki, Organgewinnung
zu Zwecken der Transplantation (1988); — Wiesing (Hg), Ethik in der Medizin (Reclam, 69081, 2000); —
H.-M. Sass (Hg), Medizin und Ethik (Reclam 8599, 1989); — E. Bernat (Hg), Ethik und Recht an der
Grenze zwischen Leben und Tod (Leykam, 1993); — G Kalchschmid, Die Organtransplantation (1997); —
Kalchschmid / Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation in Osterreich. Plidoyer fiir
ein Transplantationsgesetz, in: Barta / Kalchschmid / Kopetzki (Hg), Rechtspolitische Aspekte der Organ-
transplantation 28 (1999).

Normdefinitionen § 62a, 62b, 62¢ KAKuG

> zivilrecht.online

Zur historischen Interpretation des § 62a Abs 1 Satz 1 KAKuG — Kapitel 18.C., S. 1068.

Um grof3e Tote rankt sich manche Gruselgeschichte: Nicht nur Albert Einsteins Totenruhe wurde auf ganz unglaub-
liche und pietitlose Weise durch die eigenmichtige Entfernung seiner Augen durch einen Klinikpathologen gestort.
— Beriihmt ist die Geschichte der ,,Enthauptung” und Entfernung des Schédels von Joseph Haydn aus dem Grab
durch den Schidelsammler Nepomuk Peter und seinen Freund Rosenbaum eine Woche nach dem Begrébnis im Juni
1809. Erst im Jahre 1954 wurde Haydns Schédel wieder in Eisenstadt beigesetzt.

Zum FMedG 1992 — Kapitel 16.C., S. 1000.

II. Einteilung der Sachen - Uberblick

Das ABGB teilt die Sachen nach verschiedenen Gesichtspunkten ein. Die §§ 286-290 ABGB
betonen den Unterschied nach der ,,Verschiedenheit des Subjekts, dem sie gehdren”: Uberschrift
vor § 286 ABGB.

So unterscheidet § 286 ABGB pauschal zwischen ,,Staats- oder ... Privatgut”; und § 287 differen-
ziert weiter in ,,freistehende Sachen”, ,,6ffentliches Gut” und ,,Staatsvermogen”. § 288 ABGB 16st
aus dem weiten Begriff des Staatsgutes, das Gemeindegut heraus und unterscheidet davon — nach
dem Vorbild des § 287 ABGB — das Gemeindevermogen. § 290 ABGB stellt klar, dass die Vor-
schriften des ABGB ,,iiber die Art, wie Sachen rechtméBig erworben, erhalten und auf andere iiber-
tragen werden konnen ... [idR] auch von den Verwaltern der Staats- und Gemeindegiiter, oder des
Staats- und Gemeindevermdgens zu beobachten” sind.

Diese gesetzliche Anordnung ist auch insoferne von Interesse, als der Gesetzgeber ausdriicklich anordnet, Normen
des Privatrechts auch im Bereich des 6ffentlichen Rechts anzuwenden; eine Art gesetzlich statuierter Rechtsana-
logie. Die Theorie des 6ffentlichen Rechts hat dem bislang wenig Bedeutung beigemessen.

Die §§ 291-306 ABGB teilen dagegen Sachen nach dem ,,Unterschied ihrer Beschaffenheit” ein:
Uberschrift vor § 291 ABGB.

Andere Wissenschaften teilen Sachen nach anderen Gesichtspunkten ein als das Recht. Die Philosophie etwa unter-
scheidet begrifflich Substanz, Akzidenz, Individuum, Gattung und Art und trifft diese Einteilung nach dem
Verhiltnis, in dem Sachen zueinander stehen. Die Naturwissenschaften wiederum interessieren erneut andere
Sacheigenschaften: fest, weich, fliissig oder organisch und unorganisch, das Atomgewicht oder ihre Zusammen-
setzung etc. — Sie sind etwas Gedachtes und verbinden zB eine Mehrheit von Sachen zu einer begriftlichen Einheit
/ Kategorie. Der Begriff ,,Baum” umfasst alle Bdume, die existieren, die es gab und geben wird. Das konnen Buchen,
Eichen oder Pappeln sein. — So verhilt es sich auch mit den rechtlichen Sacheinteilungsbegriffen; etwa: beweglich
— unbeweglich.
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Sacheinteilung ist
unvollstandig

... freistehend"

Originarer Erwerb

Offentliches Gut

Staatsvermdgen

Die in § 291 ABGB vorgenommene Sacheinteilung ist unvollstindig. — Heute teilen wir die Sachen
ein, in:

Gesichtspunkte Bedeutung
Offentliche — private > Klare Trennung — Rechtssicherheit
Korperliche — unkdrperliche > Dingliche Rechte: Ubertragung
Bewegliche — unbewegliche > Eigentums- und Gutglaubenserwerb
Herrenlose — nicht herrenlose > Gebrauchsiiberlassung: Miete, Darlehen, Leihe
Vertretbare — unvertretbare > Stiick- und Gattungsschuld; unterschiedliche

Gefahrtragung

Schitzbare — unschitzbare > Insbes Schadenersatz; § 305 ABGB
Verkehrsfahige — verkehrsbeschréankte  |> Schusswaffen, Medikamente, Grundverkehr etc
Teilbare — unteilbare > § 843 ABGB; zB Miteigentum
Einfache Sachen — Sachverbindungen  |> Zubehor, Gesamtsache etc

Tabelle 8.1: Sacheinteilung nach dem ABGB

1. Freistehende Sachen, offentliches Gut und Staatsvermoégen

Als ,freistehend” (dh zuginglich zum allgemeinen Eigentumserwerb!) werden jene Sachen
bezeichnet, ,,welche allen Mitgliedern des Staates zur Zueignung iiberlassen sind”; vgl dazu die
§§ 381 ff ABGB.

Das ABGB wendet die Lehre von Titel und Modus (§ 380 ABGB) auch auf den originidren Eigen-
tumserwerb an — Kapitel 2.B.1.2., S. 88. — Der Titel fiir freistehende Sachen liegt nach § 381
ABGB in der ,,angeborenen Freiheit, sie in Besitz zu nehmen”’; Modus ist die ,,Zueignung, wodurch
man sich einer freistehenden Sache beméchtigt, in der Absicht, sie als die seinige zu behandeln
[Kriterien des Sachbesitzes!]”. — § 382 ABGB stellt klar, dass freistehende Sachen ,,von allen Mit-
gliedern des Staates durch die Zueignung erworben werden, insofern diese Befugnis nicht durch
politische Gesetze eingeschrankt ist ...”.

BEISPIELE:

-§§ 383 f ABGB: Tierfang

- §§ 385 ff ABGB: Fund, Entdeckung verborgener Sachen, Schatzfund

- § 402 ABGB: Beute

- §§ 404 ff ABGB: Erwerbung des Eigentums durch Zuwachs (natiirlicher, kiinstlicher, vermischter)

Unter 6ffentlichem Gut versteht § 287 ABGB Sachen, die den Biirgern ,,nur zum Gebrauche ver-
stattet werden, als: Landstra3en, Strome, Fliisse, Seehdfen und Meeresufer”.

Seit 1.11.1934 kann durch Ersitzung Eigentum an 6ffentlichem Wassergut nicht mehr erworben werden. Zuvor
erworbene Rechte miissen aber voll gewahrt werden. Das gilt bspw auch fiir ein Fischereirecht: OGH 16.7.1998, 6
Ob 195/98i.

Unter Staatsvermégen (§ 287 Satz 3 ABGB) versteht das Gesetz alles, ,,was zur [finanziellen]
Bedeckung der Staatsbediirfnisse bestimmt ist, als: das Miinz- oder Post- und andere Regalien,
Kammergiiter, Berg- und Salzwerke, Steuern und Zalle”.

Dieser Aspekt wird bei sog Privatisierungen von Staatseigentum iwS gerne vernachlédssigt. Der schon einmal

geplante Verkauf der Osterreichischen Bundesforste und von Seen spricht fiir sich und ist als plumpe Ideologisierung
und einfallslose Geldbeschaffungsaktion abzulehnen.
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2. Korperliche und unkoérperliche Sachen

Unsere Bestimmung bezeichnet als kdrperliche Sachen diejenigen, ,,welche in die Sinne fallen”
(also sinnlich wahrnehmbar sind), ,,sonst heiflen sie unkérperlich”. — Sinnlich wahrnehmbar ist zZB
auch der elektrische Strom oder Computer-Software (str) die demnach korperliche Sache sind;
dazu gleich unten: Beispiele. — Auch die Besitzregeln des ABGB nehmen immer wieder auf diese
Unterscheidung Bezug; vgl die §§ 311, 312, 314.

Vgl dazu die Gegeniiberstellung von § 292 ABGB und II 1 § 12 WGGB sowie Martinis Entwurf 11 1 § 12
- Kapitel 1.A.VL.1., S. 25. Anschaulicher und klarer als § 292 ABGB umschreiben noch Martinis Entwurf und das

WGGB korperliche und unkdrperliche Sachen. Das ABGB ist bereits blasser und abstrakter gefasst, ohne dadurch
legistisch etwas zu gewinnen. Dahinter steht Zeillers Abgehen von Martinis Prinzip eines Volksgesetzbuchs.

L) Dazu Barta, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 28 sowie 22 ff
und 37 £ (1999).

Die Einteilung besitzt Bedeutung, weil sich die dinglichen Sachenrechte (also jene Rechte, welche
»einer Person tiber eine Sache ohne Riicksicht auf gewisse [andere] Personen” zustehen) nach §
307 ABGB nur auf korperliche Sachen beziehen. Nur an kérperlichen Sachen gibt es — wie erwéhnt
— Eigentum ieS. Nur fiir korperliche (bewegliche) Sachen gelten daher die Besitz- und Eigentums-
iibertragungsregeln der §§ 426 ff ABGB, wihrend Forderungen / Rechte — soweit sie iibertragbar
sind — durch Zession — eine eigene Ubertragungsart fiir Forderungen und Rechte — iibertragen
werden; § 1392 ff ABGB — Kapitel 14.A.1., S. 870.

Zur bildhaften Ausdrucksweise des ABGB, das auch vom Eigentiimer einer Forderung spricht = D.L.4.

Nach § 311 ABGB (Gegenstinde des Besitzes) konnen ,,alle korperliche[n] und unkérperliche[n]
Sachen, welche ein Gegenstand des rechtlichen Verkehres sind, ... in Besitz genommen werden”. —
Zum Rechtsbesitz, der danach auch an obligatorischen Rechten méglich ist, wenn diese mit (nam-
hafter) Sachinhabung und einem Gebrauchsrecht verbunden sind, vgl die §§ 312, 313 ABGB und
- Kapitel 3.A.11.3., S. 152.

BEISPIELE:

- Praktische Bedeutung gewonnen hat die Unterscheidung in korperliche und unkérperliche Sachen erneut
durch das PHG, das in § 4 den Produktbegriff auf ,,bewegliche korperliche Sachen” einschrénkt und
damit dem Sachbegriff des § 90 dtBGB folgt = Kapitel 7.B.VI.10., S. 473.

- Die Frage, ob etwas korperliche oder unkorperliche Sache ist, hat bei (Computer)Software zu einem

Streit iiber deren Sachqualitét gefiihrt; zutreffend Holzinger, EDV und Recht 4/1988, 16 und ebendort 1/
1993, 89 sowie 1/1994, 39. — Richtig wird man sagen miissen, dass ein Programm / Software, als geistige
Leistung, dann (auch) zur korperlichen Sache wird, wenn es/sie mit Hardware verbunden wird. (Unbe-
riihrt davon bleibt der urheberrechtliche Schutz von Programm / Software als geistiger Leistung
bestehen.) — Software ist fiir sich allein genommen, als geistige Leistung, eine unkdrperliche Sache.
Wirkt sie aber auf Hardware ein, wird sie zur korperlichen Sache (oder ist doch als solche zu behandeln),
weil sie auch als bloBle Information Materie unmittelbar verdndert und dadurch ,,in die Sinne [fallt]”
(§ 292 ABGB). — Wir haben es also hier mit einer Konstellation zu tun, dass eine zunachst unkorperliche
Sache (reine Software als Information) im Rahmen ihrer Anwendung zur korperlichen Sache wird oder
doch als solche zu behandeln ist. Vgl damit die Ausfithrungen in = D.1.5. zur transitorischen Sachqua-
litat von Blut oder Organen.

L) Holzinger, Beurteilung von Softwarequalitit im Hinblick auf Vertragserfiillung und Gewihrleistung,
EDVuR 1/1994, 39 und derselbe, Produkthaftpflicht und Software, EDVuR 4/1988, 16; — B. Entstrasser,
Software als Sache (Diplomarbeit, Ibk, 1999) mwH.

ABBILDUNG: Kdrperliche und unkérperliche Sachen (1) + (2)
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Bedeutung der
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Liegenschaften

Fahrnis

Zugehor

Gesetzlich als
unbeweglich erklart sind:

3. Bewegliche und unbewegliche Sachen

Nach § 293 ABGB sind bewegliche Sachen (Fahrnis) solche, ,,welche ohne Verletzung ihrer
Substanz von einer Stelle zur andern versetzt werden konnen ...; im entgegengesetzten Falle
sind sie unbeweglich.” — Dieser Gesichtspunkt kennt aber Ausnahmen. So gelten Uberbauten /
Superédifikate stets als bewegliche Sachen = Kapitel 2.B.I1.1., S. 99.

Die Einteilung in bewegliche und unbewegliche Sachen ist fiir unser Sachenrecht die wichtigste. — Auch fiir das alte
deutsche Recht war sie grundlegend, wahrend dieser Einteilungsgesichtspunkt fiir das romische Recht von gerin-
gerer Bedeutung war.

Der Erwerb und Verlust von Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen ist unter-
schiedlich geregelt. Fiir den derivativen / abgeleiteten Erwerb von Fahrnis gelten die Ubergabs-
regeln der §§ 426 ff ABGB. Besitz an Liegenschaften kann zwar ebenfalls (auBerbiicherlich)
iibertragen werden, Eigentum an Liegenschaften wird aber grundsétzlich nur durch Eintragung ins
Grundbuch erworben; § 431 ABGB. Wem ein bestimmtes Grundstiick ,,gehort”, ersieht man aus
dem Grundbuch; wem eine bewegliche Sache gehort, grundsétzlich daran, wer sie ,,in Handen”
hilt, sie besitzt. — Einen gutglédubigen Erwerb nach § 367 ABGB gibt es nur fiir bewegliche Sachen.
Die §§ 430, 440 ABGB regeln aber den Eigentumserwerb bei Doppelverkauf an beweglichen und
unbeweglichen Sachen.

Aber auch auBlerhalb des Sachenrechts werden bewegliche und unbewegliche Sachen unter-
schiedlich behandelt; vgl etwa die Gewéhrleistungsfristen des § 933 ABGB. Dazu das folgende
instruktive Beispiel.

pllly SZ 39/7 (1966) Sog Dachfolienfall: Je nachdem, ob jemand die (Dichtungs)Folie selber kauft (= beweg-
liche Sache) und selber verlegt, oder ob die Folie von einem Baumeister im Rahmen von vereinbarten Bau-
arbeiten verlegt wird (Errichtung eines Bauwerks = unbewegliche Sache), findet die kurze 6-monatige
oder die lange 3-jihrige Gewéhrleistungsfrist des § 933 ABGB Anwendung. (Verwendet wurde die Dich-
tungsfolie, die sich idF als undicht erwies, im konkreten Fall vom Kéufer zum Abdichten seines Garagen-
flachdachs.) — Zur Gewéhrleistung allgemein = Kapitel 7.B.IV., S. 459.

Grundstiicke sind traditionell strengeren Offentlichrechtlichen, aber auch privatrechtlichen

Einschrinkungen ausgesetzt als Fahrnis. Man denke an die nachbarrechtlichen Beziehungen

(Immissionen) oder Grunddienstbarkeiten oder das (Ausldander)Grundverkehrsrecht oder die Bau-

und Raumordnungsgesetze der Lander.

Zum Liegenschaftskauf = Kapitel 2.A.IV.2., S. 73.

Fahrnis dagegen ist privatrechtlich idR weniger beschrénkt, iibrigens auch 6ffentlichrechtlich,

wenn man von Notzeiten absieht; zZB BewirtschaftungsmaBnahmen fiir Lebensmittel oder Treib-

stoffe. Freilich existieren auch fiir bestimmte bewegliche Sachen einengende, den rechtsgeschéft-

lichen Verkehr mit ihnen regelnde Rechtsvorschriften; zB fiir Medikamente, (Sucht)Gifte,

Sprengstoffe, Waffen, gefahrliches Spielzeug oder Kunstgegenstinde (zB Ausfuhrverbot) etc.

Dazu — Kapitel 8.D.IL.8., S. 549: Verkehrsfahigkeit.

Unbewegliche Sachen sind nach § 293 ABGBauchdas Zugehor von Liegenschaften = D.I1.9.;

§ 293 Satz 2 ABGB:

»Sachen, die an sich beweglich sind, werden im rechtlichen Sinn fiir unbeweglich gehalten, wenn sie vermoge des

Gesetzes oder der Bestimmung [vgl etwa § 296 ABGB] des Eigentiimers das Zugehdr einer unbeweglichen Sache

ausmachen.”

Das trifft zB zu auf Vieh oder eingebrachte Ernteerzeugnisse, aber auch Servituten, Reallasten oder

das Jagdrecht.

* das Baurecht § 6 BauRG — F.) und

* Bergwerksberechtigungen (§ 40 MinroG);

* Zur rechtlichen Behandlung von Forderungsrechten (etwa in Bezug auf die Verjdhrung), wenn sie
durch eine Hypothek gesichert wurden = Kapitel 13.B.1.6., S. 854.

* Das Liegenschaftszubehor (§ 293 ABGB) wurde eben erwéhnt.
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Bei den korperlichen beweglichen Sachen nehmen die Tiere eine Sonderstellung ein. Zu erinnern
gilt es an § 285a ABGB.

Eingeteilt werden die Tiere in:

» wilde,

* zahme und

» zahm gemachte.

Das sind nach dem ABGB nur solche, welche sich bei uns im Zustand der natiirlichen Freiheit
befinden, und die, wenn sie gefangen sind, ihre Freiheit wieder zu erlangen streben. Keine wilden
Tiere sind daher all jene, die bei uns in Freiheit gar nicht vorkommen. Tiger und Léwe sind nach
Osterreichischem Privatrecht keine wilden Tiere, wohl aber Schnecke, Fliege, Wurm oder Spatz!
Die wichtigste Untergruppe der wilden Tiere bilden die jagdbaren wilden Tiere; Hase, Reh, Gams,
Hirsch, Fisch etc. Sie sind Gegenstand des Jagd- oder Fischereirechts.

Das Jagdrecht ist untrennbar mit dem Grundeigentum verbunden. Es ist in Landesjagdgesetzen geregelt. Das Fische-
reirecht kommt entweder als selbsténdiges dingliches Recht an einem fremdem Gewisser vor oder als Ausfluss des
Eigentumsrechts an einem eigenen Gewdsser.

In Bezug auf die — auch fiir wilde Tiere relevante — Unterscheidung beweglich — unbeweglich vgl die schéne und
beriihmte auf K. A. v. Martini zuriickgehende Umschreibung in § 295 ABGB: ,,Das Gras, Baume, Friichte und alle
brauchbaren Dinge, welche die Erde auf ihrer Oberfliche hervorbringt, bleiben so lange ein unbewegliches
Vermdgen, als sie nicht von Grund und Boden abgesondert worden sind. Selbst Fische in einem Teich, und das Wild
in einem Walde werden erst dann ein bewegliches Gut, wenn der Teich gefischt, und das Wild gefangen oder erlegt
worden ist.”

Das sind sind die Haustiere. Sie diirfen auch nicht, selbst wenn sie entlaufen sind, in freier
Wildbahn angeeignet werden; etwa eine entlaufene Katze oder ein Hund. Diese Tiere stehen (noch)
in jemandes Eigentum und man kann sie allenfalls finden (§§ 388 ff ABGB — Kapitel 2.B.111.2.,
S. 110), sich aber nicht aneignen.

Ein ,,Problem” stellen die vielen derelinquierten, also von ihren Eigentiimern bewusst (!) verlassenen Haustiere dar;
vgl § 362 iVm § 386 ABGB: ,,.., oder unbedingt sich derselben begeben, das ist, sie verlassen.” — Jahrlich werden
allein in Osterreich tausende Hunde und Katzen ausgesetzt; zB auf Autobahnraststétten. Sie sind ,,herrenlos” und

daher nicht Gegenstand des Fundes, sondern der Aneignung. Dennoch erscheint es sinnvoll, auf sie gewisse
Fundregeln analog anzuwenden; zB die §§ 388, 392 ABGB.

Bei ihnen ist die Gattung (noch) wild, das Einzeltier (dagegen) zahm; zB zahmes Reh. Dafiir gilt
§ 384 Satz 2 ABGB: ,, ... oder, dass ein zahm gemachtes Tier durch [42] Tage von selbst ausge-
blieben ist, kann sie auf gemeinem Grunde jedermann; auf dem seinigen der Grundeigentiimer fiir
sich nehmen, und behalten.” Die Regeln der Landesjagdgesetze sind aber zu beachten!

iy SZ 57/130 = EvBI 1984/145: Waldschweine — als Kreuzung zwischen Hausschwein und Wildschwein —
brechen aus ihrem Gehege aus und einige werden idF von Jagern (in Kenntnis der Umstédnde!) erlegt. —
Frage: Kann der Eigentiimer und Tierhalter (§ 1320 ABGB) Ersatz verlangen? — Die Antwort enthalt
§ 384 ABGB: ,,Hausliche Bienenschwidrme und andere zahme oder zahm gemachte Tiere sind kein Ge-
genstand des freien Tierfanges [und daher auch nicht des Jagdrechts!], vielmehr hat der [Eigentiimer] das
Recht, sie auf fremdem Grunde zu verfolgen.” — Das Erlegen der Waldschweine durch Jéger erfolgte daher
widerrechtlich und fithrte zu Recht zur Schadenersatzverpflichtung der Jager an den Tierhalter.

Die Regeln tiber den Tierfang finden sich in den §§ 383, 384 ABGB.

Hinzuweisen gilt es auf die praktisch wichtige Tierhalterhaftung des § 1320 ABGB
- Kapitel 10.A.VIIL, S. 672.

Nach § 384 Satz 1 ABGB steht dem Eigentiimer zahmer oder zahmgemachter Tiere ein Verfol-
gungsrecht auch ,auf fremdem Grunde” zu, das nicht der Genehmigung des davon betroffenen
Grundeigentiimers bedarf; auf Verfolgungshandlungen sind demnach weder die Besitzstérungs-
regeln (= Kapitel 3.A.IV,, S. 156 und = Kapitel 3.A.V,, S. 160), noch die Eigentumsfreiheitsklage
des § 523 ABGB (= A.IV.2.) anzuwenden. Das Gesetz ordnet aber an, dass der Verfolger ,,dem
Grundbesitzer den ihm ... verursachten Schaden” zu ersetzen hat. Diese Haftung wird im Einklang
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mit § 1320 ABGB gedeutet, weshalb eine Verschuldenshaftung angenommen wird; freilich ohne
Beweislastumkehr (?).

Meines Erachtens sind die Anspruchsgrundlagen beider Bestimmungen nicht dieselben! Der Ersatz solcher Schaden
umfasst den gesamten Umfang des § 1293 ABGB, also Personen- und Vermdgensschiaden. — Mit Ehrenzweig
(SachR2 139), Klang (in Klang2 II 253) und Gschnitzer (SachR 2 62) ist durch analoge Anwendung unserer
Bestimmung ein sachlich sinnvoll begrenztes allgemeines Sachverfolgungsrecht (durch ausgeiibte Selbsthilfe)
anzunehmen; vgl etwa SZ 22/48 (1949): Riickholung von Ziegeln nach einem Bombenangriff. Inhaltlich
einschriankend, aber ohne Bezug auf § 384 ABGB, SZ 65/145 (1992): Verschlagene Tennisbélle von einem Tennis-
platz— OGH: Nachbar muss das Betreten seines Grundes durch Spieler nicht dulden. Diese E zeigt die ndtige Grenz-
zichung zu § 364 ABs 2 letzter Satz ABGB auf; Immissionen: direkte Zuleitung = A.V.4.. — Eine weitere
Grenzziehung fiir das Sachverfolgungsrecht trifft § 471 ABGB: Retentionsrecht = Kapitel 15.B.1I1., S. 931.

Ed P Bydlinski, Das Tier, (k)eine Sache?, RAW 1988, 157; — M. Gimpl-Hinteregger, Das Tier als Sache und
Ersatz der Heilungskosten fiir ein verletztes Tier, OJZ 1989, 65; — E. Schelling, Zur Rechtsstellung des
Tieres in Osterreich, der Schweiz und Deutschland (Diplomarbeit, Ibk, 1999).

ABBILDUNG: Bewegliche und unbewegliche Sachen (1) bis (3)

4. Verbrauchbare und unverbrauchbare Sachen

,»Sachen, welche ohne ihre Zerstorung oder Verzehrung den gewdhnlichen Nutzen nicht gewéhren,
heiflen verbrauchbare; die von entgegengesetzter Beschaffenheit aber unverbrauchbare Sachen.” —
Kurz: Verbrauchbar ist eine Sache, deren Gebrauch im Verbrauch liegt; zB ein Apfel, aber auch
Geld. — Das romische Recht sprach von: res, quae usu consumuntur, also Sachen, die durch ihren
Gebrauch verzehrt werden.

Ob eine Sache verbrauchbar oder unverbrauchbar ist, bestimmt vornehmlich die Verkehrssitte
(objektiv); Papiertaschentiicher sind danach verbrauchbar, auch wenn man sich zwei oder drei Mal
hineinschnduzen kann, Stofftaschentiicher dagegen nicht. — Die Parteien konnten aber zB aus-
nahmsweise eine verbrauchbare Sache auch als unverbrauchbar behandeln; in diesem Fall weicht
der Parteiwille von der Verkehrssitte ab: etwa Lebensmittel — wie schones Obst oder Pilze — werden
zu Ausstellungszwecken verwendet.

BEISPIEL: Unbewegliche Sachen zB Liegenschaften sind unverbrauchbar; ebenso ein Fahrrad, Anzug, Pkw
oder Teppiche; — verbrauchbar sind Benzin, eine normale (Geburtstags)Torte , ein Blumenstrau$ und vor
allem Geld.

Bestimmte Vertragstypen, nimlich Leihe, Miete und Pacht setzen unverbrauchbare Sachen voraus,
weil dieselbe Sache zuriickzustellen ist. Sind dagegen — wie beim Darlehen — Sachen derselben Art
und Giite zuriickzustellen, konnen grundsétzlich nur verbrauchbare Sachen verwendet werden; vgl
den Text des § 983 ABGB: Darlehen. Der Kauf umschlieit beide Kategorien.

BEISPIEL: Verleihen kann ich ein Fahrrad oder eine Seidenbluse, weil dies unverbrauchbare Sachen sind;
»leihe” ich aber jemandem Geld, ist das nicht Leihe — wie dies umgangssprachlich oft unrichtig ausge-
driickt wird —, sondern Darlehen: § 983 ABGB.

E AsBILDUNG: Verbrauchbare und unverbrauchbare Sachen
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5. Vertretbare und unvertretbare Sachen
Das ABGB kennt diese Unterscheidung (noch) nicht; es begniigte sich mit der in verbrauchbare
und unverbrauchbare Sachen.

Das sind jene Sachen, die im rechtsgeschiftlichen Verkehr nach Maf, Zahl oder Gewicht
bestimmt werden. Die Glossatoren sprachen von res fungibiles et infungibiles und umschrieben
erstere mit: res, quae pondere numero, mensura constant. — Vertretbare Sachen weisen nur gene-
relle, der Art oder Gattung nach bestimmte Eigenschaften auf; zB Geld, Getreide, Obst, Olivendl.
Die einzelnen Stiicke oder Mengen unterscheiden sich nicht wesentlich voneinander. Es fehlen
brauchbare individuelle Kriterien der Abgrenzung. — Vertretbare Sachen sind daher austauschbar.
Das spielt im Gewihrleistungsrecht eine Rolle: § 9 Z 1 KSchG bestimmt, dass sich ,,der Unternehmer bei einer
Gattungsschuld von den Anspriichen auf Aufhebung des Vertrags oder auf angemessene Preisminderung dadurch
befreien [= freizeichnen] kann, dass er in angemessener Frist die mangelhafte Sache gegen eine mingelfreie
austauscht.”

Umgekehrt verhélt es sich bei unvertretbaren Sachen. Sie weisen jeweils individuelle Eigen-
schaften, besondere Kennzeichen (certa species) auf und sind nicht nur gattungsmifig
umschrieben und daher nicht gegen andere austauschbar.

BEISPIELE:

- Vertretbar sind Lebensmittel, neue fabriksméBig erzeugte Waren — zB ein Auto / Moped aus der Serie —,
Energien, wie Strom oder Gas und schlie8lich Geld.

- Unvertretbar sind Kunstwerke, das Kostiim der Schneiderin, die Katze ,,Tobi”, aber auch qualifizierte
wissenschaftliche oder kiinstlerische Leistungen wie die Behandlung durch einen guten Zahnarzt oder
der Auftritt einer berithmten (Opern)Séngerin als Blondchen in Mozarts ,,Entfithrung aus dem Serail”.

LI Th. Riifner, Vertretbare Sachen? Die Geschichte der res, quae pondere numero mensura constant (Berlin,
2000).

Ob etwas vertretbare oder unvertretbare Sache ist, bestimmt grundsétzlich wiederum die Ver-
kehrssitte / Verkehrsauffassung: Der Parteiwille kann aber davon abweichend (im Einzelfall)
etwas anderes festlegen; dh, er kann eine nach der Verkehrssitte vertretbare Sache als unvertretbar
und umgekehrt behandeln.

BEISPIEL: Unvertretbar ist (nach der Verkehrsauffassung) ein bestimmtes Bild von Picasso; Kunstwerke sind
unvertretbare Sachen. Gibt aber ein Kéufer einem Kunsthidndler den Auftrag, fiir ihn ,,(irgend)einen
Picasso” zu kaufen, bedeutet das, Picassos Werke als vertretbare Sachen zu behandeln.

Vertretbare Sachen begriinden idR — dh nach der Verkehrsauffassung — eine Gattungs- oder Genus-
schuld, unvertretbare dagegen eine Stiick- oder Speziesschuld. Die Unterscheidung ist vor allem
deshalb von Bedeutung, weil die Gefahrtragung fiir Stiick- und Gattungsschulden verschieden ist;
dazu gleich mehr.

Auf § 9 Z 1 KSchG wurde eben eingegangen: Austauschrecht des Unternehmers bei Gattungsschulden im Rahmen
der Gewihrleistung. — Zum Stiick- oder Gattungskauf = Kapitel 2.A.V.1., S. 79. — Vgl auch § 360 HGB: ,,Wird eine
nur der Gattung nach bestimmte Ware geschuldet, so ist Handelsgut mittlerer Art und Giite zu leisten.”

BEISPIELE:

- Bestellt jemand ein Motorrad aus der neuen Serie, ist das Gattungsschuld, bezogen auf eine vertretbare
Sache.

- Kauft jemand von einem Bekannten eine gebrauchte Maschine, ist das Stiickschuld. — Stiickschuld iiber
eine unvertretbare Sache ist es auch, wenn jemand ein ganz bestimmtes Motorrad, das beim Héndler
steht, kaufen will.

BEACHTE: Der GroBteil aller Schuldverhéltnisse betrifft Gattungsschulden. — Die Gewéhrleistungsregeln
finden sowohl auf Stiick- wie Gattungsschulden Anwendung — Kapitel 7.B.IV.9., S. 462. Fiir Gattungs-
schulden bestehen aber Gewihrleistungs-Sonderegeln; einerseits — wie eben erwihnt — nach dem KSchG,
andrerseits nach Handelsrecht.
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Beschrankte
Gattungsschuld

Gefahrtragungsregeln fiir
Stiick- und
Gattungsschulden

Gefahrbegriff

Leistungsgefahr

Preisgefahr

Von beschrinkter Gattungsschuld wird gesprochen, wenn die Gattung wiederum unterteilt
werden kann, und die vereinbarte Leistung aus einem solchen beschrankten / begrenzten Vorrat
erbracht werden soll, was im Rechtsleben praktische Bedeutung besitzt; etwa: Bier (Gattung), hell
/ dunkel, Mérzen / Weizen, Osterreichisches / deutsches, Marke: Fohrenburger / Weihenstephaner
usw. — Je beschréinkter die Gattungsschuld, umso leichter erschopft sie sich — zufillig oder ver-
schuldet —iS eines Unmdglichwerdens der Leistung. Der Schuldner wird bei zufélligem Untergang
— anders als bei normalen Gattungsschulden — von seiner Leistungspflicht befreit; § 1447 ABGB
- Kapitel 7.B.VIIL, S. 478. Es trifft ihn auch keine weitere Beschaffungspflicht; vgl Lemppenau,
Gattungsschuld und Beschaffungspflicht (1972).

Unterschiedliche Gefahrtragungsregeln fiir Stiick- und Gattungsschulden: Zu unterscheiden
sind hier die Begriffe der Leistungs- und der Preisgefahr:

Geklart werden muss zundchst der hier verwendete Gefahrbegriff. Er betrifft die rechtliche Risikoverteilung
(zwischen den Parteien) und zwar zwischen Vertragsschluss und vereinbartem Erfiillungszeitpunkt; und zwar fiir den
Fall des zufilligen (also des nicht verschuldeten) Untergangs oder einer Verschlechterung des Leistungsgegen-
stands. Zu verschuldeter Unmdglichkeit der Leistung = Kapitel 7.B.VIIIL,, S. 478. — Zu den Gefahrtragungsregeln
bei Kauf und Tausch = Kapitel 2.A.L6., S. 64.

* Die Leistungsgefahr beantwortet die Frage, ob der Schuldner bei zufilligem Untergang oder
zufilliger Verschlechterung des Leistungsgegenstands (zwischen Vertragsschluss und verein-
barter Ubergabe!) die Leistung erneut, also noch einmal erbringen muss.

- Die Leistungsgefahr bei Stiickschulden triagt der Glaubiger; dh er trigt das Risiko, dass der
Schuldner, der eine individuell bestimmte Sache schuldet, (iiberhaupt) nicht mehr oder doch
nicht mehr korrekt leisten kann und er daher zB die geschuldete Sache nicht erhilt.

- Die Leistungsgefahr bei Gattungsschulden trigt dagegen der Schuldner. Denn fiir Gattungs-
schulden gilt der alte (Rechts)Grundsatz: Die Gattung geht nicht unter; romisches Recht: genus
non perit.

BEISPIEL: Dh, auch dann, wenn die Bananen auf dem Lieferwagen des Verkdufers (bei der Beforderung zum
Kaufer) dadurch Schaden leiden, weil der Lkw des Schuldners auf dem Weg zum Glaubiger unverschuldet
wegen Glatteis umstiirzt, muss der Schuldner (= Verkéufer) noch einmal leisten (Leistungsgefahr) und
triagt insbesondere auch den wirtschaftlichen Nachteil fiir das Misslingen des ersten Erfiillungsversuchs:
Preisgefahr.

Bei Gattungsschulden ist also (bis zur Ubergabe oder Konzentration dazu gleich unten) grund-
sdtzlich das mangelhafte oder zerstorte Stiick durch ein einwandfreies (zu Lasten des Schuldners)
zu ersetzen. Denn: Leistungsinhaltsind nicht bestimmte, individualisierte (Einzel)Stiicke, sondern
bloB eine der Gattung nach bestimmte Ware.

Auf § 9 Z 1 KSchG wurde hingewiesen.

Die Preisgefahr beantwortet die Frage, wer den finanziell-wirtschaftlichen Nachteil aus dem zufal-
ligen Untergang oder der zufalligen Verschlechterung des Leistungsgegenstands (wiederum zwi-
schen Vertragsschluss und vereinbarter Ubergabe) zu tragen hat. Kurz: Wer den ,,Preis” der
zufilligen Verschlechterung oder den wirtschaftlichen Nachteil am zufdlligen Untergang des Lei-
stungsgegenstands trégt. Die Preis- oder Gegenleistungsgefahr tragt bei Stiick- und bei Gattungs-
schulden (vor vereinbarter Ubergabe) jeweils der (Sach)Schuldner, also zB der Verkiufer.

Zur Frage des Gefahriibergangs beim Glaubigerverzug gleich unten: Konzentration.
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Gefahrtragung* bei Stiick- und Gattungsschuld

Leistungsgefahr Preisgefahr
= Wer tragt Nachteil, = Wer tragt den
wenn nicht wie wirtschaftlichen
vereinbart, erflillt Nachteil?
werden kann ?
Stiickschuld Glaubiger Schuldner
Gattungsschuld Schuldner** Schuldner

* Gefahr = Risiko der zufalligen Verschlechterung oder des
zufélligen Untergangs des Leistungsgegenstands
zwischen Vertragsschluss und vereinbartem Ubergabszeitpunkt
** Denn: Genus non perit — Gattung geht nicht unter

Abbildung 8.19: Gefahrtragung bei Stiick- und Gattungsschuld

Auch bei Gattungsschulden kommt aber einmal der Zeitpunkt der konkreten Leistung(svorbe-
reitung und -erbringung) und damit ihrer Einengung auf (ein) bestimmte/s Stiick/e oder eine
bestimmte Menge der Gattung; Auswahl des Geschuldeten (durch den Schuldner) aus der Gattung.
Etwa: Kohle oder Ol wird fiir die Erfiillung in Sicke / Kanister abgefiillt, andere Ware in entspre-
chender Menge verpackt usw. Man nennt diese (konkrete) Auswahl der geschuldeten Lei-
stung(smenge) aus der Gattung, um erfiillen zu kénnen: Konzentration oder Konkretisierung der
Leistung. Die Gefahr geht aber grundsétzlich auch noch nicht mit diesem Auswahl- oder Konzen-
trationsakt auf den Glaubiger iiber. Schuldbefreiend und gefahriiberbiirdend wirkt die Konzen-
tration vielmehr erst:
*mit ordnungsgeméBer Erbringung der Leistung, also korrekter Erfiillung (zB korperliche
Ubergabe);
» aber auch dann, wenn der Glaubiger in Annahmeverzug gerit; zB die ihm vom Schuldner ord-
nungsgemil angebotene Leistung nicht annimmt.

Nur in diesen (beiden) Féllen geht die Gefahr des zufdlligen Untergangs oder der zufilligen
Verschlechterung der geschuldeten Leistung auf den Gléubiger iiber. Es sei denn, es wurde etwas
anderes vereinbart.

Zu bedenken ist aber hier, dass der rechtstechnische Akt der Ubergabe — und damit haufig auch die Gefahrtragung
— auch durch Erkldrung (§ 428 ABGB), also bloB durch Vereinbarung (dh ohne reale Ubergabe) erfolgen kann. Das
wird immer wieder vertraglich vereinbart. In Liegenschaftskaufvertridgen findet sich héufig die Formulierung: ,,Die
Ubergabe und Ubernahme der verkauften Liegenschaft in den Besitz und Genuss des Kdufers ist heute mit Vertrags-
fertigung erfolgt, womit auch die Gefahr des Zufalls hinsichtlich der Kaufliegenschaft auf den Kéufer tibergegangen
ist.” — Das Eigentum an Liegenschaften wird jedoch erst durch Verbiicherung iibertragen!

Zur nach hA fehlenden Abnahmeverpflichtung des Glaubigers = Kapitel 7.B.11.2., S. 455.

BEISPIELE: Verkauf eines gebrauchten Pkw A kauft von B dessen gebrauchten Pkw. Als Ubergabstermin
wird der 7. Februar 2000 vereinbart. B ist plinktlich um 12 Uhr im vereinbarten Café, wo es geniigend
Parkplatz gibt. Als A um 12.30 Uhr immer noch nicht erschienen ist, begibt sich B ins Freie, um nachzu-
schauen. Dabei wird er Zeuge davon, dass ein Lkw-Zug von der Strafie abkommt und in den von ihm vor-
schriftsméBig geparkten Pkw ,kracht”, so dass nur noch ein Haufen Schrott iibrig bleibt. Vor Schreck
vergisst B sich die Nummer aufzuschreiben, der Schadiger begeht Fahrerflucht. — Wer trdgt den Schaden?
B fragt Sie um Rat.

Losungshilfe: — Um welche Art von Schuld (Stiick- oder Gattungsschuld) handelt es sich hier? — Was
bedeutet die Unpiinktlichkeit von A schuldrechtlich? — Verzug! Genauer: Glaubigerverzug. Und Glaubi-
gerverzug bewirkt Leistungskonzentration mit der Folge, dass die ansonsten fiir Stiickschulden vor der
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Eigentumsklage

§ 843 ABGB

Rechtsordnung bestimmt
Beispiele:
Wohnungseigentum etc

Dienstleistungen
und Rechte

Bedeutung der
Unterscheidung

Ubergabe vom Schuldner zu tragende Preisgefahr auf den in Verzug geratenen Gliubiger iibergeht! — Wer
tragt daher die Leistungsgefahr? Natiirlich A.

Eine weitere Konsequenz der Unterscheidung in vertretbare und unvertretbare Sachen ist die, dass
die Eigentumsklage des § 366 ABGB (= A.IV.2.) grundsétzlich nur auf die Herausgabe unvertret-
barer Sachen gerichtet sein kann; vgl die §§ 370, 371 ABGB. — Eine Ausnahme bildet aber die sog
Mengenvindikation; zB Bauer X ldsst 20 Tonnen seines Getreides im (Genossen-
schafts)Lagerhaus verwahren. X steht ein Herausgabeanspruch im Ausmaf} von 20 Tonnen (freilich
nicht ,,seines” Getreides) zu. Er kann dies mit der rei vindicatio begehren.

L Gamauf, Eigentumserwerb an Geld durch Vermengung im romischen Recht (D 46, 3, 78) und in § 371
ABGB, JAP 1997//98 H 3, 154.

ABBILDUNG: Vertretbare und unvertretbare Sachen; ABBILDUNG: Stiick- oder Gattungsschuld?

6. Teilbare und unteilbare Sachen

Den wichtigen normativen Einteilungsgesichtspunkt dieser Sachkategorie enthidlt § 843 ABGB:
Kann eine ... Sache entweder gar nicht oder nicht ohne betréchtliche Verminderung des Wertes
geteilt werden”, so sprechen wir von unteilbaren, andernfalls von teilbaren Sachen. — Es kommt
also nicht auf die physikalisch-technische Teilbarkeit einer Sache an, die heute nahezu immer
gegeben wire, sondern auf eine rechtlich-wirtschaftliche Betrachtung.

BEISPIEL: Teilbar sind Grundstiicke, sofern die Teilung nicht zu ihrer wirtschaftlichen Entwertung fiihrt, was
zB der Fall wire, wenn eine Liegenschaft geteilt wird und nachher die einzelnen Parzellen nicht mehr die
MindestgroBe nach der jeweiligen Bauordnung besédBen, um als Baugrund verwendet zu werden; zZB Min-
destgrofe 350 m2. Héufig bringt aber die Teilung von Liegenschaften sogar eine Wertsteigerung mit sich;
zB Parzellierung einer groflen Liegenschaft, wobei auf den einzelnen Grundparzellen Reihenhéuser in ver-
dichteter Bauform errichtet werden sollen. (zur Unterscheidung: GB-Korper, Liegenschaft, Parzelle
- Kapitel 2.B.I1.3., S. 100) Teilbar sind auch Brennstoffe (Benzin, Ol), Energien (Strom, Gas), Baustoffe
(Ziegel, Fliesen, Bodenplatten), Kartoffeln oder Obst etc. — Unteilbar: Ein Anzug oder Kostiim, ein Paar
Handschuhe oder Schuhe, ein Olgemilde, ein lebendes Tier, ein Fahrrad.

Mitunter erkldrt die Rechtsordnung an und fiir sich teilbare Sachen fiir unteilbar.

So ist bestehendes Wohnungseigentum nach § 8 WEG 1975 (= § 12 WEG 2002) unteilbar; Aus-
nahme: Nach § 9 ff WEG 1975 konnte gemeinsames Wohnungseigentum fiir Ehegatten begriindet
werden (sog Ehegatten-Wohnungseigentum), nunmehr besteht die erweiterte Moglichkeit, eine sog
Eigentiimerpartnerschaft zu schaffen: §§ 13-15 WEG 2002 —= A.VIL7.. — In Tirol sind
geschlossene Hofe unteilbar. — Anders als Wohnungseigentum ist schlichtes Miteigentum aber
teilbar; vgl § 8301Vm §§ 841 ff ABGB. Die Teilung von Miteigentum kann in natura erfolgen; man
spricht dann von Realteilung. Einigen sich die Miteigentiimer aber nicht auf eine Real- / Natural-
teilung, kommt es zur Zivilteilung, was Teilung des Erloses aus 6ffentlicher Feilbietung bedeutet
- A.VL3. Teilbarkeit kann aber auch in Bezug auf die Gebrauchsmdglichkeit angenommen
werden; zB Teilung eines gemeinsamen Ferienhauses oder eines Kraftfahrzeugs der Zeit nach: A
im Juli, B im August oder das Kraftfahrzeug an bestimmten Wochentagen.

Aber nicht nur Sachen ieS, auch (Dienst) Leistungen und Rechte konnen teilbar oder unteilbar
sein.

Nur bei teilbarer Leistung bestehen die Mdglichkeiten einer Teilerfiillung und des Teilverzugs (zB
Verspitung mit der dritten Ollieferung) iSd § 918 Abs 2 ABGB oder der Teilunméglichkeit iSd §§
878,920, 1447 ABGB und als Konsequenz davon des Teilriicktritts. Vgl auch = Kapitel 2.A.V.2.,
S. 80: Teilleistungen beim Kaufvertrag.

Eine weitere Konsequenz der Teilbarkeit oder Unteilbarkeit einer Leistung liegt darin, dass bei Per-
sonenmehrheit (auf Schuldner- oder Glaubigerseite) je nachdem ein Teil- oder ein Gesamtschuld-
verhiltnis entsteht = Kapitel 7.A.VIL,, S. 442,
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An die gesetzlich mitunter statuierte Unteilbarkeit wird erinnert.

ABBILDUNG: Teilbare und unteilbare Sachen

7. Schatzbare und unschatzbare Sachen

»Schitzbare Sachen sind diejenigen, deren Wert durch Vergleichung mit andern zum Verkehre
bestimmt werden kann; darunter gehdren auch Dienstleistungen, Hand- und Kopfarbeiten. Sachen
hingegen, deren Wert durch keine Vergleichung mit andern im Verkehre befindlichen Sachen
bestimmt werden kann, heilen unschitzbare”; § 303 ABGB.

Zu Dienstleistungen sowie Hand- und Kopfarbeiten vgl auch = D.1.2. Dies ist so zu verstehen: Dienstleistungen
sind zwar als Teil der Person rechtlich nicht Objekt / Ware, konnen aber von Arbeitnehmern dennoch zugesagt

werden. Das Ergebnis der zugesagten Leistung ist schétzbar und kann daher entgolten werden. Zu den verschiedenen
Formen von Dienstleistungen iSd § 303 ABGB — Kapitel 2.A.11L.1., S. 67.

BEISPIELE:

- Schitzbar sind nach § 303 ABGB Dienstleistungen iwS, dh zB: kiinstlerische Leistungen (Schauspiel,
Musik, Gesang), wie einfache manuelle Tétigkeiten.

- Unschitzbare Sachen sind die sog freien Giiter, wie Licht, Luft, Sonnenschein oder Wasser, die einst-
weilen bei uns meist noch in unbegrenzter Menge vorhanden sind. (Beim Wasser ist das bereits anders
geworden.) Unschétzbar (, weil nicht im Verkehr stehend) sind bspw auch Zeugnisse, Dokumente /
Urkunden oder Ausweispapiere.

Das ABGB behandelt im Rahmen der Schétzbarkeit von Sachen die Frage von Wert und Preis einer
Sache; vgl §§ 304-306 ABGB. — § 304 ABGB: ,,Der bestimmte Wert einer Sache heif3t ihr Preis”.
Wichtig ist vor allem der sog gemeine Wert; § 305, 1. HalbS ABGB: ,,Wird eine Sache nach dem
Nutzen geschétzt, den sie mit Riicksicht auf Zeit und Ort gewohnlich und allgemein leistet, so fallt
der ordentliche und gemeine Preis aus ....” Es handelt sich um den Wert fiir jedermann; aufler
Betracht bleiben hier besondere Verhéltnisse (= auerordentlicher Preis).

BEISPIEL: Wert einer bestimmten Liegenschaft in Innsbruck, Maria-Theresienstralle, im Herbst 2003; also
Beriicksichtigung von Zeit und Ort, aber eben gewohnlich und allgemein und nicht etwa fiir den, der dort
geboren ist.

Die rechtliche Bedeutung des gemeinen Wertes liegt vor allem im Schadenersatzrecht. Fiir den
Ersatz von Vermogensschiaden statuiert § 1332 ABGB: ,,Der Schade, welcher aus einem mindern
Grade des Versehens oder der Nachldssigkeit verursacht worden ist, wird nach dem gemeinen
Werte, den die Sache zur Zeit der Beschédigung hatte, ersetzt.”

Dazu - Kapitel 9.A.I1.3., S. 600. Vgl aber auch: § 1374 ABGB (Kreditsicherung bei Verpfandung von Liegen-
schaften) und nunmehr auch § 1332a ABGB.

LX) K. Pribram, Geschichte des 6konomischen Denkens, Bd 1 und 2 (1992).

ABBILDUNG: Schétzbare und unschatzbare Sachen

8. Verkehrsfahige und nicht verkehrsfahige Sachen

Vgl die Formulierungen: §§ 311, 653, 878, 880, 920, 1048, 1447 ABGB.

Der Grofiteil der Sachen unterliegt hinsichtlich ihrer Verkehrsfahigkeit keinerlei rechtlichen
Beschriinkungen. Uber sie kann unbeschriinkt rechtsgeschiftlich (unter Lebenden und letztwillig)
verfligt werden. Sie sind uneingeschrénkt Objekte des Rechtsverkehrs; sog res intra commercium.
Manche Sachen stehen aber ganz oder doch teilweise aulerhalb des Rechtsverkehrs (res extra com-
mercium); zB — noch — die freie Luft. Einschldgige Sonderregeln enthélt die EO: zB § 250 EO
(Ausschluss der Exekution auf Reliquien oder Kirchengeréte) oder § 251 EO: ,,Der Exekution sind
ferner entzogen: ...”.
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Unpfandbare Sachen -
Beispiele: § 251 EO

Beispiele

Beschrankungen durch
den Richter oder
Rechtsgeschaft

VerauRerungs- oder
Belastungsverbot des
§ 364c ABGB

Das Vorbild, dass nicht alles in Exekution gezogen werden kann, vielmehr manches der Exekution entzogen ist,
stammt aus dem alten Griechenland.
Daneben kennt das Verwaltungsrecht manche Verkehrsbeschrankung. So war nach dem Tabakmo-
nopolG 1996 der Kleinhandel mit Tabakerzeugnissen den Trafikanten vorbehalten; § 40 leg cit sta-
tuierte von dieser Regel nur eine Ausnahme zugunsten von Gaststétten.
BEISPIELE:
- Kleidungsstiicke, Betten, Wiasche, Haus- und Kiichengerite ..., soweit sie fiir den Verpflichteten und die
im gemeinsamen Haushalt lebenden Familienmitglieder und Dienstleute unentbehrlich sind;
- Die fiir 14 Tage erforderlichen Nahrungs- und Feuerungsmittel;
- Eine Milchkuh oder nach Wahl des Verpflichteten 2 Ziegen oder 3 Schafe nebst den zum Unterhalte und
zur Streu bis zur Zeit der nichsten Ernte erforderlichen Futter- und Streuvorrite;
- Der Ehering ... und Familienbilder (Rahmen ausgenommen);
- Kiinstliche Gliedmafien, Brillen und dhnliche Hilfsmittel;
- Die zur Ausiibung des Berufes notwendigen Gegenstande:
- geistige Berufe (Beamte, Geistliche, Lehrer, Rechtsanwilte, Kiinstler usw): zusétzlich anstindige
Kleidung;
- Handwerksberufe und dhnliche: zusitzlich die zur Aufarbeitung bestimmten Rohmaterialien bis zum
Wert von 8.000 S (~ 580 €).

Beschrinkt verkehrsfihig sind: Alkohol, Drogen, bestimmte Chemikalien, Gifte, Medikamente
(Rezeptpflichtigkeit!), Waffen(bezug) nur mit Waffenschein; Sprengstoffe, landwirtschaftlich
genutzte Liegenschaften (Grundverkehr, Auslidndergrunderwerb), Sachen unter Denkmalschutz
(konnen zB nur mit Genehmigung des Bundesdenkmalamtes ins Ausland verkauft werden — etwa
eine beriihmte Gemédldesammlung wie die Sammlung Leopold) usw.

Beschriankungen im Hinblick auf den Vertrieb alkoholischer Getridnke und Tabak an Jugendliche bis zum vollen-
deten 16. Lebensjahr enthalten die Landes-JugendschutzG; vgl § 18 Tiroler JugendschutzG, LGB1 1994/4.

Beschrankungen der Verkehrsfihigkeit enthalten nicht nur Gesetze, sondern kdnnen auch durch
den Richter oder rechtsgeschéftlich — zZB durch Vertrag oder Testament — erfolgen; vgl § 364c
ABGB: VertragsmaBiges oder letztwilliges Verduflerungs- oder Belastungsverbot.

Das VerauBerungs- oder Belastungsverbot des § 364c ABGB kann fiir Sachen oder dingliche
Rechte — vertraglich oder letztwillig, aber auch gesetzlich oder richterlich — begriindet werden. Es
verpflichtet nur den ,,ersten Eigentiimer”, nicht seine Erben oder sonstige Rechtsnachfolger. Gegen
Dritte wirkt es, wenn es innerhalb eines bestimmten Personenkreises begriindet (zB zwischen Ehe-
gatten, Eltern und Kindern oder deren Ehegatten) und ins Grundbuch eingetragen wird. Es ver-
hindert dann jede vertragliche oder exekutive Ubertragung oder Belastung der Sache. Es ist ein
hochstpersonliches Recht.

Nach § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG sind im Gesellschaftsvertrag VerduBerungsbeschrinkungen fiir GmbH-Geschéfts-
anteile moglich. In diesem Fall ist deren Ubertragung von der Zustimmung der anderen Gesellschafter abhéingig.

pllly SZ 69/158 (1996): Wird im Rahmen des nachehelichen Aufteilungsverfahrens nach den §§ 81 ff EheG
(= Kapitel 16.A.V.5., S. 980) eine (Liegenschafts)Eigentumsiibertragung vereinbart, steht dem ein ein-
verleibtes Vorkaufsrecht (§§ 1072 ff ABGB — Kapitel 2.A.V1.2., S. 82) nicht entgegen, weil es sich um
keinen Liegenschaftsverkauf handelt; wohl aber ein einverleibtes VerduBerungsverbot, weil dieses jede
Ubertragung der Sache ausschlieft.

& assioune: Verkehrsfahige — nicht verkehrsfahige Sachen; ABBILDUNG: VerduBerungs- und Bealstungsverbot
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9. Zugehor — Rechtliche Zusammengehorigkeit von Sachen; sog Sachverbindungen
Wir kommen nun zu einem schwierigen Kapitel des Sachbegriffs, dem sog Zugehor iSd § 294
ABGB, also der in den §§ 294-297a ABGB behandelten rechtlichen Zusammengehorigkeit von
Sachen. — Das Problem der rechtlichen Zusammengehdrigkeit von Sachen wird vom ABGB vor-
nehmlich in Zusammenhang damit gebracht, ob eine Sache durch ihre Verbindung mit Grund und
Boden unbeweglich ist oder wird: zB ein Haus (romisches Recht: superficies solo cedit), oder ob
eine bisher mit Grund und Boden verbundene Sache (zB Gras, Baum, Apfel am Baum) durch ihre
Trennung beweglich wird.

Zu Superficies (§ 297 ABGB) und Superadifikat (§ 435 ABGB) = Kapitel 2.B.IL.1., S. 99.

Der Sacheinteilungsgesichtspunkt fiir korperliche Sachen in einheitliche (zB Stein, Tier, im romi-
schen Recht: Sklave), zusammengesetzt verbundene (zB Haus, Fahrrad) und zusammengehorig
getrennte Sachen (zB Bibliothek, Herde; § 302 ABGB — D.II.12.) stammt aus der Stoa (Chry-
sippos) und wirkte im ABGB und dtBGB (§ 93) nach.

Einfache Sachen - Sachverbindungen

‘ Einfache Sachen ‘

I |
\ Sachverbindungen \\

Haupt- und Nebensachen \

Gesamtsachen
ZB Bibliothek

Zusammengesetzte
Sachen zB Auto

|Bestandteil| | Zubehor|

s. folgende Folie
Abbildung 8.20: Einfache Sachen — Sachverbindungen

Unter Zugehor versteht das ABGB in § 294 — weit und flexibel — alles, ,,was mit einer Sache in
fortdauernde Verbindung gesetzt wird.” Dahin zihlt es ,,nicht nur [den natiirlichen] Zuwachs [zB
Apfel / Birne am Baum, Kartoffeln im Feld oder Salat im Garten etc] einer Sache solange er von
derselben nicht abgesondert ist; sondern auch die Nebensachen, ohne welche die Hauptsache nicht
gebraucht werden kann, oder die das Gesetz, oder der Eigentiimer zum fortdauernden Gebrauche
der Hauptsache bestimmt hat”.

Die auf K. A. v. Martini zuriickgehenden §§ 295, 296 und 297 ABGB bringen in schoner Sprache anschauliche
Beispiele!

1) Dazu Barta, in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation (1999) und der-
selbe, in: Barta / Pallaver / Rossi / Zucchini (Hg), Geschichte, Institutionen und Recht bei Karl Anton von
Martini (1726-1800) (2002).

Erinnern wir uns an die zentrale Aufgabe des Sachenrechts: Sachgiiterzuordnung! Auch die hier
aufgeworfenen Fragen besitzen praktische Bedeutung fiir die dingliche Zuordnung von Sachen. So
stellt sich die Frage: Wem gehort eine mit einer anderen zusammenhéingende Sache? Zum Beispiel
ein eingebautes, aber noch nicht bezahltes Autoradio. Wer ist (ihr) Eigentiimer? Dieselbe Frage
lasst sich fiir das Pfandrecht stellen! — Oder: Gehort die (verlegte) Wasserleitung oder Zentral-
heizung dem Hausherrn, das Hotel(zimmer)mobiliar dem Hotelier oder dem Lieferanten, wenn
diese ,,Sachen” noch nicht bezahlt wurden und daran bspw ein Eigentumsvorbehalt begriindet
wurde? Dazu gleich mehr. — Wir sehen, dass es sich dabei um praktisch wichtige Fragen handelt.

2004

Rechtsgeschichte

Einteilung des Zugehor iSd
ABGB

Bedeutung
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Unterschiedliche
sachenrechtliche
Verbindung

Haupt- und Nebensache

Zu a) Bestandteile:

Unselbstandige
Bestandteile

Rechtsfolge

Die rechtliche Zusammengehdrigkeit von Sachen, ihre sachenrechtliche Verbindung kann ver-
schiedenartig sein; ndmlich kérperlich oder/und wirtschaftlich.

+ Korperlich: Feld und Kraut / Riibe / Kartoffel; Getreidefeld, Baum und Apfel; Haus und verlegte Lichtleitungs-
oder Zentralheizungsrohre; die Seiten eines Buches; Auto und Autoradio / -telefon usw.

* Wirtschaftlich: Anzug / Kostiim oder Hose und Sakko, Jacke und Rock; Bauernhof und Vieh / Maschinen /
Werkzeug; Unternehmen und Lkw’s / Biiroeinrichtung / Warenlager.

 Korperlich + wirtschaftlich: Haufig stehen Sachen sowohl in kdrperlichem, als auch in wirtschaftlichem Zusam-
menhang! So die Teile eines Fahrrads / Autos oder die Hardware eines Computers, aber auch die installierte Zen-
tralheizung oder die fest verankerte Offsettdruckmaschine einer Druckerei.

Sachen stehen zueinander aber auch im Verhéltnis von Haupt- und Nebensache (= D.IL.10.:
Zugehdr), also im Verhiltnis von Uber- und Unterordnung; zB Feld und Riibe, Bauernhof und Vieh,
Unternehmen und PC / Lkw. — Oder die Sachen sind einander gleichwertig zugeordnet = Verhéltnis
von Hauptsache zu Hauptsache im Rahmen einer rechtlichen Zusammengehdrigkeit von Sachen:
So die Seiten eines Buchs, von Hose und Sakko oder einem Paar Schuhe oder Schi.

Die Unterscheidung in Haupt- und Nebensache beschréankt sich aber nicht auf die Beziehung einer unbeweglichen
Sache zu einer beweglichen; auch bewegliche Sachen kdnnen Nebensache einer anderen beweglichen Hauptsache
sein; zB Kasten und Schliissel, Bild und Rahmen, Pkw und Radio, Uhr und Uhrband, PC und Programm / Diskette
etc.

10. Neuere Einteilung des Zugehors

Das ABGB gebraucht den Terminus ,,Zugehor” nicht konsequent, sondern sowohl als Oberbegriff
fiir Bestandteile und Zubehor (vgl §§ 294 ff ABGB), als auch (vgl § 1047 ABGB) als Synonym fiir
Zubehor. — In Anlehnung an die Terminologie der §§ 93 ff dtBGB wurde daher eine konsequentere
Begrifflichkeit iiblich.

Heute teilen wir das Zugehor ein in:

* Bestandteile = mit kérperlichem Zusammenhang (a) und

» Zubehor = ohne korperlichen, dafiir aber mit wirtschaftlichem Zusammenhang (b).

Bestandteile werden wieder in selbstéindige und unselbstéindige unterteilt.

Bestandteile sind zwar korperlich mit einer anderen Sache verbunden, aber — anders als die selb-
stindigen — so eng oder fest, dass sie ohne Zerstorung ihres wirtschaftlichen Wertes nicht mehr
abgetrennt werden konnen. Die Sachverbindung ist so eng, dass eine Sache aufhért, rechtlich eine
selbstdandige Sache zu sein und — wirtschaftlich betrachtet — in der andern Sache aufgeht.

BEISPIEL: Beispiele: Das gilt fiir aufgeleimte Tapeten, eingemauerte Ziegel, verlegte Klinkerplatten, Klebe-
parkett, verlegte Zentral- oder FuBBbodenheizungsrohre, die Seiten eines Buchs. — Aber auch das auf einer
Liegenschaft gebaute Haus; § 297 ABGB: superficies solo cedit (= Uberbau / Gebaude / Haus, gehért zu
Grund und Boden; wortlich iibersetzt: das Gebdude weicht dem Boden). Anders Superidifikat (§ 435
ABGB — Gesetz lesen!) und Baurecht = F.

Unselbstindige Bestandteile sind daher nicht sonderrechtsfahig! Sie teilen das rechtliche
,»Schicksal” der Hauptsache! Dh: Wird tapeziert, werden Zentralheizungsrohre verlegt, kann sich
der Lieferant / Bauausfithrende an diesen Materialien sicherungsweise zB nicht das Eigentum vor-
behalten, also einen Eigentumsvorbehalt begriinden. Er muss, will er Sicherheit erlangen, andere
dingliche oder obligatorische Sicherheiten wéhlen! = Kapitel 15.A.1., S. 904.
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Zugehf)r = Rechtliche Zusammengehérigkeit von Sachen

Bestandteile Zubehor

o i Ohne kdrperlichen, aber mit

Mit kérperlichem / pwirtschalftlichem

Zusammenhang Zusammenhang

unselbsténdige Bestandteile I | selbstandige Bestandteile I

sind ohne Zerstorung ihres wirtschaftl zwar verbunden, aber ohne erhebl
Wertes nicht abtrennbar; zB: Wertverlust abtrennbar
Klebeparkett, verlegte Heizungsrohre ZB: montierte Autoreifen,

Kon sequenzen  Heizkdrper, Grabstein, Boiler
~ beziigl dingl Re:
« sonderrechtsunfahig: * sonderrechtsfahig:
kein gesonderter/s Besitz, PfandR, ETV gesonderter/s Besitz, PfandR, ETV

maglich; ~ teilen rechtliches Schicksal der mdglich; ~ haben eigenes rechtliches
Haupts Schicksal

Abbildung 8.21: Zugehér = Rechtliche Zusammengeharigkeit von Sachen

Sie sind ebenfalls korperlich mit einer anderen Sache verbunden, aber ohne erheblichen wirtschaft-
lichen Wertverlust wieder trennbar.

BEISPIELE:

- Grabstein / Grabeinfassung, Marmorgeschiftsportal, Autoreifen/-batterie/-radio/-telefon/-CD-Player
samt Boxen, Elektroboiler im Bad (iiberhaupt Sanitér- und Heizungsinstallationen), eine Waschmuschel
samt Armaturen usw.

- Zur Behandlung von Sanitdr- und Heizungsinstallationen im Konkurs des Werkbestellers und der Riick-
trittserkldrung des Masseverwalters: EvBI 2000/103 — Aussonderungsrecht von Vorbehaltssachen bei
gleichzeitiger Riickerstattung des erhaltenen Kaufpreises.

Selbstindige Bestandteile sind sonderrechtsfihig; dh an ihnen koénnen, trotz korperlicher Ver-
bindung mit anderen Sachen (beweglichen oder unbeweglichen) dingliche Rechte begriindet und
erhalten werden; sei es ein Eigentumsvorbehalt oder ein Pfandrecht. — Es ist also moglich, dass ein
Autohéndler, der sog Auto’zubehor’ verkauft, sich daran das Eigentum vorbehilt, sei es am Auto-
radio, den neuen Reifen oder der Batterie. Gleiches gilt fiir die Stereoanlage im Wohnzimmer.
Rechtlich gesehen handelt es sich beim umgangssprachlich so (dh rechtsterminologisch falsch) bezeichneten
Auto’zubehdr’ idR um selbstédndige Bestandteile! — Zum Gutglaubenserwerb (§ 367 ABGB) bei unter Eigentums-
vorbehalt gelieferten Waren = C.I. Die Rspr verlangt eine Nachforschungspflicht!

Das sind Sachverbindungen ohne (oder doch nicht notwendig mit) kérperlichen, aber jedenfalls
mit wirtschaftlichem Zusammenhang.

§ 97 Abs 1 dtBGB

,,Zubehor sind bewegliche Sachen, die, ohne Bestandteile der Hauptsache zu sein, dem wirtschaftlichen
Zwecke der Hauptsache zu dienen bestimmt sind und zu ihr in einem dieser Bestimmung entsprechenden
rdumlichen Verhéltnisse stehen. Eine Sache ist nicht Zubehor, wenn sie im Verkehre nicht als Zubehor
angesehen wird.”

Man kann auch sagen, dass es sich beim Zubehér um Nebensachen handelt, ohne welche die
Hauptsache nicht — oder doch wirtschaftlich nicht so gut / effizient — gebraucht werden kann, oder
die das Gesetz oder der Eigentiimer zum fortdauernden Gebrauch der Hauptsache bestimmt (=
gewidmet) haben; § 294 ABGB. § 297 ABGB spricht von Sachen, ,,diec zum anhaltenden
Gebrauche eines Ganzen bestimmt sind”. Beim Zubehor handelt es sich also um korperlich selb-
standige (Neben)Sachen, die zur Hauptsache in einem rdumlichen Naheverhiltnis stehen und das
Zubehor(stiick) vom Eigentiimer dazu bestimmt / gewidmet wurde, der besseren wirtschaftlichen
Nutzung der Hauptsache zu dienen.

2004

Selbsténdige Bestandteile

Rechtsfolge /
Konsequenzen:

Zu b) Zubehor / Pertinenz:
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Kriterien der
Zubehoreigenschaft

Rechtsfolge und
Bedeutung von Zubehor

,Zubehdr” als (eigene)
Kreditgrundlage?

§ 296 ABGB bringt Beispiele: Getreide, Holz, Viehfutter, eingebrachte oder geerntete Erzeugnisse, Vieh, Werkzeuge
und Geritschaften. — Das Warenlager ist Zubehor des Unternehmens (SZ 42/181 [1969]), die (Hotel)Einrichtung
Zubehor des Hotels; Lkw’s, (Firmen)Pkw’s, eine Biiroeinrichtung (samt EDV-Anlage) sind zB Zubehor eines
GrofBhandelsunternehmens.

Zum besseren Verstindnis wird auch beim Zubehor zwischen:

* Haupt- und

* Nebensache unterschieden.

Hauptsache kann sowohl eine unbewegliche wie eine bewegliche Sache sein; und umgekehrt kann
Nebensache eine bewegliche oder unbewegliche Sache sein. Die grofite Bedeutung in der Praxis
spielen heute teure bewegliche Sachen (zB Lkw’s, Traktoren, {iberhaupt Landmaschinen, EDV-
Anlagen, Werkzeug, teure technische Geréte) als Liegenschaftszubehor. Eine Liegenschaft, die als
Abstell- oder Lagerplatz eines Unternehmens verwendet wird, ist — obwohl unbewegliche Sache —
Nebensache der Gesamtsache Unternehmen.

Die drei Kriterien fiir dic Zubehoreigenschaft:

Die Zubehoreigenschaft wird nur erlangt, wenn folgende Voraussetzungen kumulativ vorliegen:

* Die (Zubehdr)Sache muss dem dauernden Gebrauch der Hauptsache bestimmt sein; sog
Widmung (sakt).

BEISPIELE:

- Von einer Gértnerei eingesetzte Containerpflanzen oder -bdume werden daher nicht Zubehor der Lie-
genschaft und damit Eigentum des Liegenschaftseigentiimers. Sie gehoren vielmehr zum (Gart-
nerei)Unternehmen, das eine Gesamtsache iSd § 302 ABGB ist. Ahnliches gilt fiir die Pflanzen, die eine
Mieterin in die mitvermietete Rasenfldche / Hausgarten vor ihrer Wohnung einpflanzt.

- Geschiftseinrichtung und Lkw / Fuhrpark sind Unternehmenszubehor.

- Ebenso ist die Hausbesorgerwohnung Zubehor einer WE-Gemeinschaft. (Die Widmung eines WE-
Objekts als Hausbesorgerwohnung durch die WE-Gemeinschaft lasst Liegenschaftszubehor entstehen
und macht dieses Objekt zum allgemeinen Teil der Liegenschaft, der grundbuchsméafig nicht sonder-
rechtsfahig ist! > A.VIL3.)

* Eigentiimer- oder doch Berechtigten-Identitit zwischen Haupt- und Nebensache. Ein Eigen-
tumsvorbehalt verhindert demnach das Entstehen von Zubehor (zur Spezialvorschrift des § 297a
ABGB - D.II.11.), obwohl die Sache zB bereits dem Liegenschaftseigentiimer wirtschaftlich
dient; zB Traktor des Bauern. Es besteht aber gleichsam eine Zubehorlatenz, iS einer dinglichen
Anwartschaft auf Erlangung des Zubehdrstatus nach Erloschen des Eigentumsvorbehalts.

* Riumliches Naheverhiltnis und tatséichliche Zweckdienlichkeit fiir die Hauptsache; zB
Werkzeug einer Gértnerei, Traktor oder Méhdrescher eines Bauern, PC oder Lkw eines Unter-
nehmens, Hausbesorgerwohnung in einer WE-Gemeinschaft.

Auch Rechte (!) konnen Zubehor (einer Hauptsache) sein; zB die einem Grundstiick oder Unternehmen dienende

Servitut; oder die Mietrechte, Gewerbeberechtigungen, Patente oder Urheberrechte eines Unternehmens, das als

organisierte Erwerbsgelegenheit eine Gesamtsache iSd § 302 ABGB ist = D.I1.12. — Auch dafiir gelten die ,,3

Kriterien”.

Wie selbstindige Bestandteile ist auch Zubehor sonderrechtsfihig; es teilt nur im Zweifel das

rechtliche Schicksal der Hauptsache.

Wie ist zu entscheiden, wenn ein Lieferant eine Sache unter Eigentumsvorbehalt liefert, die (wirt-

schaftlich) zum fortdauernden Gebrauch der Hauptsache dient?; zB ein Mobelhaus oder Mdbel-

tischler liefern eine komplette Caféhaus- oder Hotel(zimmer)einrichtung? Haftet hier die Hotel-
oder Gasthofeinrichtung auch den Hypothekargldubigern der Liegenschaft? Oder kann der Mobel-
hindler / -tischler, der auf Kredit verkauft, einen Eigentumsvorbehalt (an der gelieferten Ware)
giiltig begriinden und spiter (allenfalls) auch geltend machen, selbst wenn die Liegenschaft vorher
(schon) hypothekarisch belastet war?
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In einem derartigen Fall entsteht — wie wir sehen werden — keine Zubehoreigenschaft an der Hotel-
oder Gasthofeinrichtung, vorausgesetzt es wird ein Eigentumsvorbehalt begriindet. Es mangelt am
Vorliegen der ,,3 Zubehors-Kriterien”! Hier fehlt die Eigentiimeridentitét.

Der OGH hat die urspriingliche Streitfrage in SZ 20/98 (1938) zugunsten der Vorbehaltseigentiimer entschieden:
»,Bewegliche Sachen, die nicht dem Eigentiimer der Liegenschaft gehoren, mit welcher sie nach dem dufleren Tatbe-
stand in jener dauernden Verbindung stehn, in der Hilfssachen zur Hauptsache zu stehn pflegen, sind ... nicht Liegen-
schaftszugehdr und gelten auch gegeniiber Erwerbern eines dinglichen Rechtes an der Liegenschaft [insbesondere
Hypothekargldaubigern!] nicht als Liegenschaftszugehor.”

Auch in dieser E des OGH ging es um Hotelmobiliar. Dieses Verstdndnis kommt kreditierenden Hotelmobiliar
Mobiliargldubigern — in unserem Beispiel dem Mobeltischler — entgegen und sichert diese
gegeniiber allfdlligen Hypothekargldaubigern ab. Diese Meinung stérkt (!) die Kreditbasis von Hote-
liers, Gasthaus- oder Kaffeehausbesitzern etc, weil auch geliefertes Mobiliar — und nicht nur die
Liegenschaft! — zu einer weiteren von der Liegenschaft unabhingigen Kreditgrundlage wird.
Konsequent ist das eigentlich nicht, aber wirtschaftlich sinnvoll. — Nicht zu {ibersehen ist allerdings, dass diese
Rechtslage Unternehmen zu einer Uberschuldung verleiten kann, was die marode dsterreichische Tourismusbranche
bestitigt.

Bei Uberschuldung, dh Uberspannung des Kredits kommt es uU zur Kollision zwischen Liegenschafts- /
Hypothekar- und Fahrniskredit. Der Hotelier hat in unserem Beispiel — zeitlich frither — seinen Hotelbau mit
Krediten finanziert und die Bank/en haben sich dafiir Hypotheken einrdumen lassen; Liegenschafts- oder Immobili-
arkredit. Aber auch die Hotelausstattung hat der Hotelier nicht bar bezahlt, sondern Kreditkdufe oder Werkvertrige
auf Kredit getitigt, die seitens der Lieferanten — so weit wie moglich — durch Eigentumsvorbehalte abgesichert
wurden; Fahrnis oder Mobiliarkredit.

Zunichst ist festzuhalten, dass eine Hypothek als Pfandrecht an einer Liegenschaft auch das Lie- Pfindung von Liegen-
genschaftszubehor mitumfasst; § 457 ABGB. Liegenschaftszubehor haftet demnach grund- schaftszubeh6r?
sétzlich nicht selbstindig (als Fahrnis), sondern mit der Liegenschaft, als deren Teil; § 293 ABGB.

Es teilt das rechtliche Schicksal der Hauptsache. Liegenschaftszubehor kann daher nur mit der

Hauptsache — also dem Bauernhof oder dem Installateurunternehmen — gemeinsam pfandmafig

verwertet werden. Die Verwertung verpfandeter Liegenschaften erfolgt nach der EO, also im

Regelfall durch Zwangsversteigerung.

Zur Zwangsversteigerung kann es nicht nur auf Betreiben eines Hypothekarglaubigers kommen, sondern auch

durch andere, hypothekarisch nicht gesicherte Glaubiger des Pfandschuldners. Der Pfandschuldner haftet all seinen

Glaubigern gegeniiber mit seinem ganzen Vermogen. Die EO sicht aber fiir beide Glaubigertypen ein einheitliches
Verwertungsverfahren vor. Die Rechtsstellung eines Hypothekargldubigers ist aber wesentlich giinstiger / starker;

ihm steht ein bevorzugtes Befriedigungsrecht an der verfangenen Sache zu: sog Absonderungsrecht.

§ 252 EO: Pfindung von Zubehor

(1) Das auf einer Liegenschaft befindliche Zubehor derselben darf nur mit dieser Liegenschaft selbst in
Exekution gezogen werden.

(2) Auf Bergwerkszubehdr und Zubehor von Schiffen und FloBen findet eine abgesonderte Exekution
nicht statt.

Zur Unterscheidung von Ver-Pfindung und Pfindung — Kapitel 15.B.L.5., S. 922.
ABBILDUNG: Zubehdr (1) bis (3)

Die Verpfandung einer Liegenschaft umfasst nach § 457 ABGB auch das Zubehor — und nach Verpfandung einer
§ 252 EO ist eine abgesonderte eigene Exekution auf Liegenschaftszubehor unstatthaft; dh: Liegenschaft
(Dritt)Glaubiger konnen den Traktor des Bauern oder den Lkw des Unternehmers nur zusammen

mit der Liegenschaft / dem Unternehmer als Gesamtsache in Exekution ziehen.

Davon zu unterscheiden ist die Lieferung derartiger Fahrzeuge unter Eigentumsvorbehalt, die (mangels Eigentiime-

ridentitdt) ein Entstehen der Zubehorseigenschaft von vornherein ebenso ausschlieit wie den exekutiven Zugriff
Dritter; zB Exszindierungsmdglichkeit des Vorbehaltseigentiimers! Dazu = B.L5.
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Publizitét

Maschinen

11. § 297a ABGB - Der ,Maschinenparagraph”

Auch hier geht es um eine Sachverbindung und die Frage, ob einc Maschine Zugehor der Liegen-
schaft wird oder nicht. —§ 297a ABGB stellt eine Art Spezialbestimmung fiir den Eigentumsvor-
behalt an Maschinen dar. Werden seine Regeln nicht eingehalten, wirkt ein normaler
Eigentumsvorbehalt gegeniiber Hypothekarglaubigern nicht, anderen Gldubigern gegeniiber
dagegen schon.

Beispiel: Eine moderne Grof3druckerei kauft um 6 Mio € eine neue Offsetdruckanlage, die in der Werks-
halle aufgestellt und fest verankert wird. — Zur (Teil)Finanzierung der neuen Druckmaschine wird ein
Bankkredit aufgenommen. Uberlegen Sie: Wie stellt sich die Haftungssituation fiir die Bank dar, je
nachdem, ob sie: den Kredit durch eine Hypothek sichert oder der Lieferant der Maschine (zur Sicherung
seiner Kaufpreisforderung) eine Anmerkung nach § 297 a ABGB erwirkt hat?, die er allenfals idF an die
Bank abtritt.

§ 297a ABGB verwirklicht das Sachenrechtsprinzip ,,Publizitit”. Die Pflicht zur Verbiicherung
(Anmerkung im Grundbuch) dient vornehmlich dem Glaubigerschutz; erneut geht es um die
Abgrenzung der Interessen von Mobiliar- und Hypothekargldubigern = D.I1.10.

Von der Rspr als Maschinen anerkannt wurden Generatoren, Dieselmotoren, Notstromaggregate
(samt Dieselmotor), eine Exzenterpresse, eine Kiihlanlage oder ein Kegelstellautomat einer vollau-
tomatischen Kegelbahn. — Nicht als Maschine iS unserer Bestimmung angesehen wurden zB ein
gewohnlicher Kessel einer Zentralheizungsanlage. — Unter Maschinen werden von der Rspr vor-
nehmlich Produktionsmaschinen verstanden. Nicht unter unsere Bestimmung fallen zZB vom Mieter
/ Péachter fiir die Dauer der Miete / Pacht aufgestellte Maschinen. Sie werden — wie wir gehdrt haben
— Zubehor des Unternehmens, nicht der Liegenschaft. — § 297a ABGB ist auch nicht auf Maschinen
anwendbar, die (unselbstindiger) Bestandteil der Liegenschaft geworden sind, wie zB der (vollig)
eingemauerte Backofen eines Bickers.

L M. Binder, Plidoyer fiir die Maschineneigentumsanmerkung nach § 297a ABGB, in: FS Ostheim 11

(1990).
"Maschinenparagraph“: Skizze
KaufV (iber Maschine
VK +§ 297 a ABGB-Abrede {:} K
1N ETV
1
\ ~
\ ~
\ SO KreditV:
‘\ zugunsten
. ( Direkte S von VK
*, \ Auszahlung N
« \des Kredits N {:;‘
\\\ ”
VK tritt dafiir o .- Bank
seine Anspriche  ~~<__--7
nach § 297 a ABGB an Bank ab:
insbes auch seinen ETV

Abbildung 8.22: "Maschinenparagraf™: Skizze

ABBILDUNG: Der ,Maschinenparagraf” (1) + (2)
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12. Gesamtsachen
Eine weitere Art der Sachverbindung ist die Gesamtsache; romisches Recht: universitas rerum.

§ 302 ABGB

Ein Inbegriff von mehreren besonderen Sachen, die als eine Sache angesehen, und mit einem gemein-
schaftlichen Namen bezeichnet zu werden pflegen, macht eine Gesamtsacheaus, und wird als ein Ganzes
betrachtet.

BEISPIEL: Wohnungs- oder Geschiftseinrichtung / Werkstétte, Bibliothek, Herde, Warenlager, wissenschaft-
liche (zB eine Mineraliensammlung) oder Kunstsammlungen (zB die Gemaéldegalerie im Wiener Kunst-
historischen Museum oder im Schloss Amras; vgl JBI 1949, 359: Gemaildegalerie eines Museums) und
insbesondere Unternehmen. — Keine Gesamtsache ist dagegen bspw ein Kfz; JBI 1929, 59. Eine Erbschaft
kann aber als Gesamtsache gekauft werden; zB Nachlass eines beriihmten Wissenschaftlers oder
Kiinstlers. Zum Erbschaftskauf = Kapitel 17.G., S. 1034.

Gesamtsachen konnen Gegenstand eines einheitlichen Kaufvertrags sein und nach § 427 ABGB
symbolisch, also vereinfacht, durch Zeichen iibergeben werden; zB ein Warenlager durch Waren-
listen, eine Bibliothek durch Ubergabe der Kartei / EDV-Verzeichnis, Register etc. Zum Sonderfall
des Unternehmens gleich unten. — An einer Gesamtsache kann auch ein Eigentumsvorbehalt (oder
ein Pfandrecht) giiltig begriindet werden, nur miissen die Publizitdtserfordernisse eingehalten
werden; zB Bestellung eines Pfandhalters.

Gesamtsache — universitas rerum

U § 302 ABGB: "Ein Inbegriff von mehreren besonderen
Sachen, die als eine Sache angesehen, und mit einem
gemeinschaft-
lichen Namen bezeichnet zu o =

ol oo S 13 1 22 53 1 1 52
O D

Beispiele: Unternehmen, Bibliothek, Kunstsammlung, Warenlager,
(Geschafts)Einrichtung, Viehherde

O Bedeutung: Mglichkeit vereinfachter symbolischer Ubergabe nach
§ 427 ABGB; zB durch Ubergabe der Geschaftsblicher,
Inventarlisten, Bibliothekskataloge

Abbildung 8.23: Gesamtsache — universitas rerum

Der Begriff Unternehmen meint im Privatrecht eine organisatorische Einheit aus Sachen, Rechten,
Know How, Chancen und sonstigen Werten, durch die ein Unternehmer (= natiirliche oder juri-
stische Person) wirtschaftliche oder ideelle Ziele verfolgt. Kurz: Es handelt sich um eine organi-
sierte Erwerbsgelegenheit. Unternehmen bestehen aus einem oder mehreren Betrieben.

Das Unternehmen ist auch Ankniipfungspunkt fiir unterschiedliche Rechtsfolgen; zB im biirger-
lichen (§§ 1409 f ABGB: Haftung bei Ubernahme / Ubertragung) oder Handelsrecht (§§ 17 ff
HGB: Firma, insbesondere §§ 22 ff HGB: Firmenfortfiihrung) oder im Gesellschafts?, Steuer- oder
Gewerberecht. Das Unternehmen kann auch (selbst) Konzessionstrager sein.

Titel und Modus beim Unternehmenserwerb: Das Unternehmen als Gesamtsache kann zwar als
Ganzes Gegenstand eines einheitlichen Titelgeschifts (zB eines Kaufvertrags) sein. In Bezug auf
den Modus, die Ubergabe (und damit den Eigentumserwerb) ist jedoch — aus Griinden der Publi-
zitét — eher umsténdlich zu unterscheiden; vgl SZ 64/127 (1991): Unternehmen bestehen — wie wir
gehort haben — héufig aus Liegenschaften, beweglichen Sachen (Einrichtungen, Fuhrpark, Waren-
lager etc die jedoch idR Zubehor sind), der (internen) Unternehmensorganisation (Produktion, Ver-
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trieb, Werbung — sog Unternehmens-Know How), Rechten (zB Urheber- oder Patentrechten,
insbesondere ,,offenen” Forderungen, sog AuBenstéinden) und Pflichten (Schulden), und sie haben
auch Personal. — Der Rechtsiibergang, die Ubereignung / Modus der einzelnen Unternehmensbe-
standteile erfolgt getrennt. Das einheitliche Titelgeschift (idR: Kauf) kennt also keine Entspre-
chung im Bereich des Modus:

» Bewegliche Sachen sind daher grundséatzlich nach den §§ 426 ff ABGB zu iibergeben (praktisch bleibt aber auch
die Ubergabe durch Erklérung nach § 428 ABGB!);

* unbewegliche Sachen / Liegenschaften miissen fiir den Eigentumserwerb verbiichert (§ 431 ABGB);

* Forderungen zediert (§ 1392 ABGB);

* Schulden mit Einverstindnis des Gldubigers vom Erwerber iibernommen;

* bestehende Arbeits- oder Mietverhiltnisse (vgl § 12a MRG oder Betriebsiibergang nach dem AVRAG 1993)
durch Vertragsiibernahme (= Kapitel 14.C., S. 890) iibergeleitet werden.

Die §§ 1409 f ABGB sehen eine eigene Haftung fiir die Ubernahme eines Unternehmens vor
— Kapitel 14.B.I11., S. 888.

Und dennoch konnen — fast — alle diese (Modus)Fragen doch wiederum einheitlich im Unter-
nehmens-"Kaufvertrag” geregelt werden! Denn der Eigentumsiibergang an den beweglichen
Sachen kann auch durch Erklarung — § 428 ABGB — erfolgen und die Zession bedarf blo3 der Ver-
einbarung von Gliubiger und Schuldner; das Einverstindnis des Glaubigers fiir die Schuldiiber-
nahme kann im Voraus eingeholt werden und auch die Vertragsiibernahme kann im
Ubernahmsvertrag geregelt werden. Daran zeigt sich, dass der als Kaufvertrag bezeichnete Unter-
nehmens-Ubernahmsvertrag oft mehr ist, als bloBes Titelgeschift. Er enthilt oft auch Modusteile;
modale Verfiigungen. — In Bezug auf Liegenschaften wird aber am Eintragungsprinzip (§ 431
ABGB) festgehalten, Eigentum also nur durch Eintragung ins Grundbuch erworben. Besitz und
Gefahr lidsst man jedoch auch fiir Liegenschaften — in Analogie zu § 428 ABGB — durch Erklérung
iibergehen, wovon in der Vertragspraxis hdufig Gebrauch gemacht wird.

BEISPIELE:

- Beispiele von Unternehmenskaufen:

- Ende August 1994 berichtete die dsterreichische Presse vom geplanten Verkauf der dsterreichischen
Quellekauthduser an den US-Handelskonzern Woolworth. Betroffen sind von diesem Verkauf 11 der 15
osterreichischen Quellekaufhéduser in Graz, Linz, Wien, Dornbirn etc. In den Warenhdusern arbeiten 900
MitarbeiterInnen. Einige Warenhiuser stehen im Eigentum von Quelle-Osterreich, in anderen ist Quelle
nur Mieter.

- Im August 1996 berichteten die Medien (Der Standard, 30.8.1996, S. 1) vom Verkauf der dsterreichi-
schen Immuno AG an den US-Pharmakonzern Baxter um 7,4 Mrd Schilling. Aus der Fusion
(= Kapitel 4.B.VIL.4., S. 247) entsteht ein Konzern mit 25 Prozent Weltmarktanteil im Bereich biome-
dizinischer Produkte mit einem Gesamtumsatz von ca 16 Mrd Schilling und 8.900 Beschéftigten, davon
3.500 in Osterreich.

- Der deutsche Autokonzern VW kaufte um ca 9 Mrd Schilling den britischen Luxusauto-Hersteller Rolls-
Royce. Zu Fragen des IPR = Kapitel 1.B.1., S. 46.
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E. Dienstbarkeiten und Reallasten

l. Die Servituten

1. Der Servitutsbegriff

Typenvielfalt

Die Servituten bilden mit dem Eigentum und dem Pfandrecht den Kernbereich der dinglichen
Rechte. — Gemeinsam mit dem Pfandrecht gehoren sie zu den beschrinkten dinglichen Sachen-
rechten. Die Servituten weisen eine enorme (innere) Typenvielfalt auf. Thre Zahl ist von vorn-
herein nicht begrenzt, vielmehr besteht die Moglichkeit von Neubildungen, wenn nur die fiir sie
geltenden Grundsitze (= E.L.5.) eingehalten werden; vgl etwa die Formulierung des § 476 ABGB:
» --. Dergleichen sind: ...” Es sollten daher, ausgehend vom Typenzwang des Sachenrechts, keine
falschen und einengenden Schliisse gezogen werden. — Die Rspr bleibt hier aber immer noch
manches schuldig; vgl die folgende E:

pllly OGH 28. 11. 2000, 5 Ob 291/00f, EvB1 2001/90: Der Eigentiimer der Liegenschaft riumte einem Dritten
ein Baurecht ein. Der Bauberechtigte verpflichtete sich im Baurechtsvertrag, das Gebdude nur zeitlich be-
fristet (bis zum Ende des Baurechts) zu vermieten: Diese Unterlassungsverpflichtung will der Eigentii-
mer als Dienstbarkeit verbiichern. — Der OGH lehnte dies ab, weil sich die fallbezogene Einschrankung
des Vermietungsrechts nicht mit dem in § 473 ABGB definierten Inhalt einer Grunddienstbarkeit verein-
baren lasse; es fehle das Tatbestandsmerkmal einer bequemeren oder wenigstens vorteilhafteren Beniit-
zung eines Grundstiicks (?). Der Bauberechtigte kann danach eine dem Mieter vertraglich auferlegte
Einschriankung seines Rechts nur durch eine Vertragsstrafe oder durch eine Klage auf Vertragszuhaltung
sichern. Das ist nicht nur kleinlich gedacht, sondern auch falsch, weil die Rechtséinderung durch das
BauRG zu wenig beriicksichtigt wird.

Die Brauchbarkeit und Aktualitdt von Servituten betrifft 1dndliche und stddtische Bereiche ebenso
wie industriell-gewerbliche und private Interessen.

Die §§ 472-530 ABGB handeln von den Servituten. § 472 ABGB definiert den Begriff der Dienst-
barkeit:
,Durch das Recht der Dienstbarkeit wird ein Eigentiimer verbunden, zum Vorteile eines andern in Riicksicht seiner

Sache etwas zu dulden oder zu unterlassen. Es ist ein dingliches, gegen jeden Besitzer der dienstbaren Sache
wirksames Recht.”

Servituten: §§ 472 - 529 ABGB - Ubersicht

Dienstbarkeiten
§ 473 ABGB
[
[ ]
Grunddienstbarkeiten Personliche
§ 474 ABGB Dienstbarkeiten
\
UnregelméRige | | Wohnung Gebrauch | | Fruchtgenuss
§479 §§ 521f §§ 504 ff §§ 500 ff

an
—
Stadtische
88§ 475 f, 487 ff

‘ unbewegliche ‘ ‘ bewegliche ‘

Léandliche
8§§ 477, 492 ff

Abbildung 8.24: Servituten: §§ 472 — 529 ABGB — Ubersicht
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2. Funktion der Servituten

Dienstbarkeiten sind Privatrechte, aber sie sind dingliche und nicht nur Forderungsrechte. Obwohl

die Anzahl dinglicher Rechte gesetzlich beschrinkt ist (Typenzwang des Sachenrechts), lasst die

gesetzliche Ausformung der Servituten weiten Spielraum flir Neuschopfungen; typeninterne

Diversifikation.

Funktional dienen:

+ die Grunddienstbarkeiten der Ergdnzung des Liegenschaftseigentums;

* bei Personalservituten steht dagegen die Versorgung von Angehdrigen haufig im Vordergrund;
etwa: Einrdumung eines lebenslangen Wohnrechts fiir die Mutter nach dem Tod des Vaters, bei
gleichzeitigem Erbschaftserwerb der Liegenschaft durch die Kinder. — Dazu kommt: Was Miete,
Pacht oder Leihe als Nutzungsrechte im Bereich des Schuldrechts bewirken, ndmlich die Nutzung
beweglicher oder unbeweglicher Sachen durch andere als den Eigentiimer, erreichen die Servi-
tuten als dingliche Rechte; und das heif3it: wesentlich sicherer (als Schuldrechte), da ihr Rechts-
schutz mit Drittwirkung / absoluter Wirkung ausgestattet ist. Vgl auch = E.1.9.

Zur Mittelstellung der Immaterialgiiterrechte zwischen Schuld- und Sachenrecht = Kapitel 1.A.1.10., S. 9.

K AsBILDUNG: Grunddienstbarkeiten M+

3. Beispiele fiir Servituten

Die Servituten sind altes Rechtsgut. Das ABGB stiitzt sich bei ihrer Regelung stark auf das
romische Recht. — Servituten spielen eine wichtige praktische Rolle, wenngleich sie haufig Anlass
fiir Streit sind = E.L.6..

pllly Grundsitzlich muss jede Servitut zum Vorteil eines anderen — als des Eigentiimers — oder mehrerer anderer

Personen dienen; aber auch die Servitutsberechtigung von ,,Jedermann” ist nicht ausgeschlossen; SZ 60/
216 (1987).

- Gegenstand einer Grunddienstbarkeit kann auch eine Waldabstockung gegen jdhrliches Entgelt sein;
GIUNF 5770 (1912).

- Oder eine freiwillige vertragliche Einschrinkung des Abwehranspruchs nach den §§ 364 ff ABGB
(Immissionen); SZ 43/117 (1970).

- Auch ein Verzicht auf andere Nachbarrechte ist moglich; MietSlg 31.042 (1979).

- Die Verpflichtung, mit Larm, Geriichen oder Diinsten verbundene Gewerbebetriebe zu unterlassen kann
als Servitut begriindet werden; SZ 45/26 (1972).

- Das gilt auch fiir die Verpflichtung, derartige, von einem Gasthausbetrieb auf einer Nachbarliegenschaft
ausgehende Emissionen zu dulden; NZ 1991, 203.

- Oder eine sog Cottageservitut (dh Unterlassung einer das stiddtebaulichen Bild einer Anlage storenden
Baufiihrung); RZ 1967, 69.

- Recht der Dienstbarkeit an einer Quelle Wische zu waschen; ZB1 1932/77.

- Das Recht, von einem an ein Privatgewisser (See) grenzenden Grundstiick aus in diesem Gewisser zu
baden; SZ 37/113 (1964).

- Auch an &ffentlichem Gut — etwa Gemeindewegen — kann eine private Dienstbarkeit bestehen, soweit da-
durch der Gemeingebrauch nicht verhindert wird; SZ 13/185 (1931).

Keine Dienstbarkeit iSd § 472 ABGB ist ...:

- ... eine Verbindlichkeit, die nicht zum Vorteil einer bestimmten Person oder Realitdt dient (Erhaltung
eines Bethauses oder eine Gedenktafel); GIU 11.343 (1885).

- ... ein Beniitzungsrecht mit Betriebspflicht; GIUNF 7076 (1914).

- ... die Verpflichtung, Bier oder Branntwein nur von einem bestimmten Unternehmer zu beziehen (Bezugs-
pflicht); PlssB 25.2.1896 JB133 = GIU 15.724.

- ... der Verpflichtung des Liegenschaftseigentiimers zum ausschlielichen Warenbezug beim Eigentiimer
einer anderen Liegenschaft (das ist auch keine Reallast); ZBI1 1930/319 = SZ 12/179.

- ... der Verpflichtung zum Nichtbetrieb eines Kaufmannsgeschifts auf einer bestimmten Liegenschaft

E
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zu Gunsten der Eigentiimer anderer Liegenschaften; SZ 28/27 (1955) und SZ 45/26 (1972).

- ... das Vereinbaren von Wettbewerbsbeschrinkungen betreffend die auf der Liegenschaft entfaltete wirt-
schaftliche Tatigkeit; RAW 1992, 270.

Beispiel einer Grunddienstbarkeiten

Grunddienstbarkeiten sind beschrénkte dingliche
Nutzungsrechte des jeweiligen(!) Eigentiimers des
"herrschenden" Grundstiicks am "dienenden" Grundstick;

§§ 472 ABGB
Auch fiir den Erwerb von Servituten gilt die
Lehre von Titel und Modus; §§ 480 ff

Servituts-Weg

Haus

"herrschendes"

"dienendes"
Grundstiick Grundstiick

Abbildung 8.25: Beispiel einer Grunddienstbarkeit

BEISPIELE:

- Felddienstbarkeiten: Wegerechte (zB ein benachbartes Grundstiick zu iiberqueren, es mit Fuhrwerken
zu befahren, dariiber Vieh zu treiben oder als Schipiste zu nutzen), Wassergerechtigkeiten (Schopf-,
Trank- oder Leitungsrechte), Elektrizitéts- oder Leitungsrechte (iiber oder unter fremdem Grund), auch
in Form von Pipelines.

- Gebidudedienstbarkeiten in Stadt und Land: Recht, den Rauch durch den nachbarlichen Schornstein zu
fithren oder das Recht gemeinsamer Gebéudeinstandhaltung; Erker-, Trauf-, Licht-, Luft- und Aussichts-
rechte auch Fensterrechte oder die Pflicht sein Haus nicht zu erh6hen oder es nicht niedriger zu machen
(§ 476 ABGB).

4. Rechtserwerb: § 380 ABGB

Der Erwerb dinglicher Rechte und damit auch der von Servituten folgt der Lehre von Titel und
Modus; § 380 ABGB — Kapitel 2.B., S. 87. Dh auch Servituten entstehen rechtsgrundabhéngig
und benétigen neben einem giiltigen Titel eines entsprechenden Modus; vgl § 480 ABGB (Titel zur
Erwerbung) und § 481 ABGB (Erwerbungsart). — Als Titel zur Erwerbung einer Dienstbarkeit
nennt § 480 ABGB: Vertrag, Testament, Ersitzung oder ein Teilungsurteil. Und § 481 Abs 1 ABGB
bestimmt als Moduserfordernis:

,»Das dingliche Recht der Dienstbarkeit kann an Gegenstanden, die in die 6ffentlichen Biicher eingetragen sind, nur
durch die Eintragung in diese erworben werden.”

Die Einverleibung erfolgt im C-Blatt des dienenden Grundstiicks = Kapitel 2.B.I1.3., S. 100.
Praktisch bedeutsam sind Servituten an Liegenschaften / unbeweglichen Sachen. Moglich wire aber auch die
Begriindung einer Servitut an einer beweglichen Sache. — Der Servitutserwerb durch Ersitzung ist von praktischer
Bedeutung - Kapitel 13.B.11.4., S. 858. Dabei spiclen immer wieder Fragen des Rechtswegs eine Rolle
- Kapitel 1.A.VIL.2,, S. 37.

Die konkrete inhaltliche Ausgestaltung einer Dienstbarkeit ergibt sich aus dem Titel(geschéft); das
ist idR der Dienstbarkeitsvertrag, der entgeltlich wie unentgeltlich geschlossen werden kann. — Es
gibt allerdings seit Alters her (Griechenland) auch Legalservituten und bei ihnen ist das Gesetz der
(den Inhalt bestimmende) Titel; zB Duldung elektrischer Leitungsanlagen nach dem Starkstrom-
wegeG. Wie erwihnt kann auch ein Teilungsurteil Titel einer Servitutsbegriindung sein.
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Sachenrechtliche Nutzung

Dulden oder Unterlassen

Schonend auszuliben

Instandhaltung
von Servituten

Ubertragbarkeit nur mit
dem Grundstlick

Unteilbarkeit

Ntzlichkeit

Recht an fremder Sache

Entgeltlich oder
unentgeltlich

Einmalige Austibbarkeit
geniigt

pllly SZ 44/110 (1971): Interessengegensitze hinsichtlich der Ausiibung einer Dienstbarkeit, die sich aus der
Teilung des herrschenden Gutes ergeben, sind vom Gericht im Verfahren auf3er Streitsachen nach § 848a
ABGB zu regeln.

Die auf die Entstehung / Begriindung folgende sachenrechtliche Nutzung einer Servitut ist jedoch
vom — entstehungsmifBig vorgelagerten — Schuldrecht unabhéngig, was bei Gschnitzer (Sachen-
recht 157, 19852) anschaulich beschrieben wird:

,Ist das Sachenrecht aber einmal entstanden [das bedeutet fiir Servituten grundsatzlich ihre Intabulation!], ruht es in
sich selber, daher wird es nicht verwirkt, wenn es missbrauchlich ausgeiibt wird. Eine Dienstbarkeit kann [grund-
sdtzlich auch] nicht gekiindigt werden.”

Zur Beendigung und zum Erléschen von Servituten vgl. = E.I.12. und = E.I.13.

In Tirol und Vorarlberg bestand fiir ersessene Felddienstbarkeiten (Weg- oder Wasserleitungs-
rechte, Holzriesen) keine Verbiicherungspflicht, ja in Vorarlberg ein Verbiicherungsverbot; § 72
AGAG. — In Tirol besteht diese Rechtsunsicherheit weiter, wahrend sie fiir Vorarlberg durch das 1.
BRBG ausgerdumt wurde.

5. Prinzipien des Servitutenrechts

« Servituten sind nicht auf positives Tun gerichtet, sondern verlangen ein Dulden oder Unter-
lassen; §§ 472 und 482 ABGB. — Servitus in faciendo consistere nequit: romisches Recht; anders
die Reallast, die eine Verpflichtung zu einem Tun oder Handeln beinhaltet = E.II.

« Servituten sind moglichst schonend und einschrinkend auszuiiben: servitus civiliter exer-
cenda; § 484 ABGB. Es darf zu keiner eigenméchtigen Erweiterung der Servitut ( = E.L.7.)
kommen,;

§ 484 ABGB.

* Die Instandhaltung von Servituten obliegt idR dem (Servituts)Berechtigten; § 483 ABGB. — Bei
Mitbeniitzung durch den Eigentlimer sieht das Gesetz aber dessen Kostenbeteiligung vor.
Besondere Kostentragungsregeln treffen die §§ 487 und 508 ABGB fiir den Gebrauch und § 513
ABGSB fiir den Fruchtgenuss. Regelungen im Titelgeschéft erscheinen ratsam.

* Grunddienstbarkeiten konnen nur mit dem Eigentum am Grundstiick — nicht gesondert davon —
iibertragen werden; § 485 ABGB.

* Die Servitut bleibt auch nach einer allfdlligen Liegenschaftsteilung an den geteilten neuen
Grundstiicken bestehen, wenn dies fiir ihre Ausiibung nétig ist. Ein Grundstiick kann aber meh-
rerein Personen zugleich dienstbar sein; § 486 ABGB.

Zur Teilung und Abschreibung von Grundbuchskdrpern = Kapitel 2.B.11.3., S. 101 und = Kapitel 2.B.I11.3., S. 101.

* Das Kriterium der Niitzlichkeit von Servituten (§ 473) kommt aus dem rémischen Recht, das von
praedio utilis sprach. — Grunddienstbarkeiten dienen der besseren Nutzung des Nachbargrund-
stiicks; eine Personalservitut der Person, der sie zusteht.

* Die Servitut ist ein Recht an fremder Sache. Das romische Recht formuliert: nulli res sua servit
— Niemandem dient seine eigene Sache; § 526 Satz 1 ABGB. Daher erlischt eine Dienstbarkeit
durch Vereinigung, nicht aber bei Verbiicherung: Eigentiimerdienstbarkeit als Recht an eigener
Sache! Vgl damit § 469 ABGB: Pfandrecht. Dazu mehr = Kapitel 15.B.1.9., S. 926.

* Dienstbarkeiten konnen entgeltlich oder unentgeltlich eingerdumt werden. Regelungsort einer
allfdllig vereinbarten Entgeltlichkeit ist der Dienstbarkeitsvertrag.

* Keine Voraussetzung fiir eine Servitutsbegriindung ist es nach der Rspr, das die (Grund)Dienst-
barkeit dauernd oder auch nur periodisch ausgeiibt werden kann. Eine einmalige Ausiibbarkeit
geniigt vielmehr.

@ OGH 21. 11.2000, 5 Ob 281/00k, SZ 73/175 = EvB12001/77: Aus einer Liegenschaft wird ein Grundstiick
verduflert. Die (bisherigen) Liegenschaftseigentiimer verpflichten sich im Kaufvertrag gegeniiber den
Kaufern, den Abbruch des auf dem verduBlerten Grundstiick befindlichen Gebaudes zu dulden. Die An-
tragsteller begehren , auf der Liegenschaft diese Pflicht als Dienstbarkeit einzuverleiben. — OGH: Das
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Recht auf Duldung des Abbruchs von Gebéiuden zugunsten einer bestimmten Person ist eine einverlei-
bungsfihige Dienstbarkeit. Das Argument des Berufungsgerichts, Servituten kénnten nur begriindet wer-
den, wenn sie periodisch ausgeiibt werden konnen, lehnt der OGH ab.

ABBILDUNG: Prinzipien des Servitutsrechts (1) + (2)

6. Praktische Bedeutung

Die praktische Bedeutung der Servituten ist gro3. Eine — wenn auch nicht reprasentative — empi-
rische Untersuchung und Aufschliisselung der Ergebnisse privatrechtlicher Rechtsberatung in Tirol
hat ergeben:

Etwa 21% aller Privatrechtsanfragen betreffen das Sachenrecht, wobei sich fast die Hélfte davon auf Servitutenpro-
bleme bezog. (Andere wichtige sachenrechtliche Anfragen betrafen: Ersitzung, Besitzstérung und Grundbuchsein-
tragung.) Ubertroffen wurde das Sachenrecht nur vom Erbrecht, das etwa 25% aller Anfragen ausmachte; iiber 95%
fragten dabei nach giiltiger Testamentserrichtung. Der drittgrofite Anfragenbereich betraf das Familienrecht (ca
13%), wobei im Vordergrund die rechtlichen Folgen von Scheidungen und Unterhaltsleistungen waren. Etwa 11%
betrafen das Vertragsrecht, etwa gleich viel machten Fragen des Wohnrechts aus.

Servituten fiihren immer wieder zu nachbarschaftlichem Streit, wie das folgende Beispiel veranschaulichen mag:
,Linz — Ein jahrelanger Nachbarschaftsstreit endete Dienstag frith in Oberdsterreich mit tédlichen Schiissen: Ein
54jahriger Mann feuerte mit einer Schrotflinte auf seinen 57jéhrigen Kontrahenten. Dieser wurde so schwer verletzt,
dass er kurze Zeit spiter starb. Der Todesschiitze wurde festgenommen. — Hintergrund der Tragddie ist ein seit Jahren
schwelender Streit um ein Wegerecht. Die Besitzer der benachbarten Grundstiicke ... waren sich deswegen immer
wieder in den Haaren gelegen; zunéchst nur verbal. Die Méanner hatten auch schon die Justiz eingeschaltet. Am
Freitag der Vorwoche gab es deshalb einen Lokalaugenschein. — Dienstag kurz vor sieben Uhr sei dann sein Nachbar
erneut an der Grundstiicksgrenze gestanden, berichtete der Todesschiitze der Gendarmerie: ,Er hat himisch gegrinst,
da bin ich ausgerastet.© Der 54jdhrige Landesbedienstete holte eine Schrotflinte, richtete sie gegen seinen Grund-
stiicksnachbarn und driickte ab.” (Der Standard, 22.4.1998, S. 10) — Mediationsmdglichkeiten in diesem Bereich
sind sinnvoll; vgl die Ausfiihrungen zum Nachbarrechts-AnerungsG = A.V.2.

7. Erweiterung von Dienstbarkeiten?

Eben wurde ausgefiihrt, dass die inhaltlich-konkrete Ausgestaltung von Servituten im Servituts-
vertrag erfolgt. Obwohl oft umfangliche Regelungen getroffen werden, taucht in der Praxis immer
wieder die Frage einer allfélligen Servitutserweiterung auf; Schulfall: Darf ein vertraglich zuge-
sagtes Befahren eines Weges mit Pferdefuhrwerken auch mit einem Traktor oder Lkw erfolgen? —
Die Grundregel des § 484 ABGB lautet:

,Der Besitzer des herrschenden Gutes kann zwar sein Recht auf die ihm geféllige Art ausiiben; doch diirfen Servi-
tuten nicht erweitert, sie miissen vielmehr, insoweit es ihre Natur und der Zweck der Bestellung gestattet, einge-
schrinkt werden.”

pllly Nur eine die Belastung des dienenden Guts erheblich erschwerende Anderung der Beniitzungsart des
herrschenden Guts stellt eine unzuldssige Erweiterung dar; SZ 52/99 (1979): Landwirtschaftliches Fahrt-
recht umfasst auch Fuhren zur Erhaltung oder Neuaffithrung von Gebduden bei gleichbleibender
Widmung.

- Unzuldssig ist die Erweiterung der Dienstbarkeit des Fahrwegs iiber ein unbebautes Feld auf das
Befahren in angebautem Zustand; GIUNF 6305 (1913).

- ... oder wenn die Beschaffenheit des Wegs (etwa dessen Breite oder Befestigung) geéndert werden muss,
um seine Beniitzung durch Fahrzeuge zu erméglichen; SZ 55/125 (1982): Eigenméchtige Verbreiterung
eines Fahrweges.

- ... oder zu einem urspriinglich blof als Einfamilienhaus geplanten Gebdude bei Hinzukommen einer
Fremdenzimmervermietung, es sei denn, dass dadurch keine erhebliche Mehrbelastung fiir das dienende
Grundstiick entsteht; MietSlg 32.033 (1980).

- Unzuléssige Servitutserweiterung durch Schaffen einer neuen Betriebseinrichtung, wenn bisher nur ein
landwirtschaftlicher Betrieb bestand und nunmehr eine Gastwirtschaft hinzukommt; SZ 5/216 (1923).
Oder durch eine Jausenstation nach Errichtung eines Wohnhauses; MietSlg 29.064 (1923).
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Fruchtgenuss / Usus-
fructus: §§ 509 ff ABGB

Objekte

Natiirliche oder
juristische Person

pllly Keine unzuldssige Erweiterung einer bestehenden Servitut liegt vor:

- ...der Schiabfahrt liegt allein in der Steigerung der Anzahl der Schifahrer; SZ 50/53 (1977). Aus heutiger
Sicht nimmt sich das schon anders aus!

- ... oder bei der Dienstbarkeit des Gehrechts iiber einen zur Forderung des Fremdenverkehrs errichteten
Promenadenweg durch die wegen zunehmenden Fremdenverkehrs intensivere Beniitzung des Wegs;
EvB11978/1.

- ... durch Schneerdumung des Fahrwegs auf die der fortgeschrittenen technischen Entwicklung entspre-
chende Art; MietSlg 32.034(1980).

- Durch Umstellung von Pferdefuhrwerken auf Lastkraftwagen oder Traktor oder bei Durchfiihrung von
Wirtschaftsfuhren durch fremde Personen; SZ 42/10 (1969).

- ... wie iiberhaupt durch jegliche Anpassung der fiir den Geschiftsbetrieb auf dem herrschenden Grund
verwendeten Fahrzeuge an die technische Entwicklung (EvBI1 1969/118), sofern dadurch keine unzumut-
bare Mehrbelastung des dienenden Guts eintritt; MietS1g33.041 (1981).

& pesiLoune: Erweiterung der Dienstbarkeit? (1) bis (4)

8. Personliche Dienstbarkeiten

Neben den Grund dienstbarkeiten kennt das ABGB auch personliche Dienstbarkeiten; §§ 504 ff.
Bei ihnen ist eine bestimmte Person Triger des Servitutsrechts und nicht wie bei den Grunddienst-
barkeiten der/die jeweilige Eigentiimer/in des herrschenden Grundstiicks. Personliche Dienstbar-
keiten sind nicht {ibertragbar, sondern erloschen mit dem Tod ihres Trigers. —
Grunddienstbarkeiten dagegen gehen bei VerduBerung der berechtigten und belasteten Liegen-
schaft auf den/die Erwerber iiber, denn sie haften als dingliche Rechte ,,an der Sache” (!), also an
der jeweiligen Liegenschaft.

Auch die Inhalte von ,,Grunddienstbarkeiten” — etwa Geh-, Fahr- oder Leitungsrechte — konnen
als Personalservituten begriindet werden; zB alte Frau erhdlt von freundlichem Nachbar ein
Gehrecht (zur Wegabkiirzung).

pllly OGH 15.5.2001, 5 Ob 95/01h, JB1 2002, 107: Unternehmen erwirbt Personalservitut, obwohl zugun-
sten des Unternehmensgrundstiicks bereits eine Grunddienstbarkeit besteht, um auch im Falle einer Un-
ternehmensverduflerung Zugang zu bendtigten Teilen des verduBerten Grundstiicks zu haben. Dass eine
inhaltsgleiche Grunddienstbarkeit besteht oder beantragt wird, hindert nicht die Eintragung einer person-
lichen Dienstbarkeit, die dem Antragsteller die entsprechende Rechtsposition auch fiir den Fall spéiterer
VerduBerung des herrschenden Grundstiicks wahren soll. Hier ua Duldung von Versorgungsleitungen,
Recht des Zugangs und der Zufahrt zu diesen Energie- und Entsorgungskanilen, Recht des Gehens und
Fahrens. Insofern fehlt es der Personalservitut nicht am Utilitdtserfordernis.

Beim Fruchtgenuss handelt es sich um das einer Person zugeordnete dingliche Recht, eine fremde
Sache mit Schonung, also Wahrung der Substanz (romisches Recht: salva rerum substantia), wenn-
gleich sonst ,,ohne alle Einschrankung” zu gebrauchen.

des Fruchtgenusses

Objekte des Fruchtgenusses sind alle nutzbaren und unverbrauchbaren Sachen; zB landwirt-
schaftliche Grundstiicke, ein Mietshaus oder Geld / Kapital.

pllly OGH 7.8.2001, 1 Ob 161/01k, EvB12002/1: Ein FruchtnieBer an einem Mietshaus schliefit mehrere Miet-
vertriage. Nach seinem Tod will der Erbe einen dieser Mietvertrage wegen laesio enormis (§ 934 ABGB)
anfechten. — OGH: Fiir den Ausschluss der Anfechtung wegen laesio enormis geniigt es nicht, dass dem
Vermieter bewusst ist, einen wesentlich geringeren als den tatséchlich erzielbaren Mietzins zu verlangen,
vielmehr konnte nur die positive Kenntnis des Verkiirzten vom wahren Wert die Anfechtung wegen laesio
enormis ausschlielen. (§ 1487 ABGB ist zu beachten.)

Der FruchtnieBier kann eine natiirliche oder juristische Person sein, zB auch eine Gemeinde. Der
Zweck des Ususfructus liegt meist in personlicher Versorgung; zB auf Lebenszeit. — Nur die
Ausiibung, nicht das Recht selbst, ist libertragbar.
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Gegenstand des Fruchtgenusses sind natiirliche und sog Zivilfriichte. Natiirliche Friichte sind bspw Feld- oder

Baumfriichte oder Schotter; Zivilfriichte: Zinsen, Tantiemen oder Mieteinnahmen.

Allfillige Lasten trigt der FruchtnieBer; zB Instandhaltungskosten oder anfallende Gebiihren und Lastentragung
Steuern.

Das Gebrauchsrecht an ciner Sache ,,blof} zu seinem [personlichen!] Bediirfnisse” regeln die Gebrauchsrecht / Usus
§§ 504-507 ABGB.

pllly Eine Garagenbeniitzung kann eine Dienstbarkeit des Gebrauchs sein; SZ 48/78 (1975). In derselben E wird
ausgefiihrt, dass der Vertrag tiber die Dienstbarkeit des Gebrauchs eines Grundstiicks nicht das biicherliche
Eigentum des das Gebrauchsrecht Einrdumenden zur Voraussetzung hat.
Nach einzelnen Grundverkehrsgesetzen bedarf auch die Einrdumung des Gebrauchsrechts an land- oder
forstwirtschaftlichen Grundstiicken durch Rechtsgeschéft unter Lebenden der Zustimmung der Grundver-

kehrsbehorde.
L) Schimetschek, Die Dienstbarkeit der Wohnung, ImmZ 1981, 99; — Dreer, Zuldssige Ausweitung des Woh- Wohnungsrecht /
nungsrechtes, OJZ 1959, 421. habitatio: § 521 ABGB

Die Dienstbarkeit der Wohnung ist ein Unterfall des Gebrauchsrechts. Wie beim Gebrauchsrecht
besteht eine enge Begrenzung auf personliche Bediirfnisse des/der jeweils Wohnberechtigten;
Hochstpersonlichkeit.

Zu dieser engen Fassung war es erst durch Zeiller gekommen; vgl dagegen noch Martinis wesentlich weitere und
funktionalere Textierung in WGGB I1 9 § 308.
Zum Ausgedinge = E.IL.2.

pllly SZ 50/141 (1977): Die Dienstbarkeit der Wohnung wird im Zweifel als hochstpersonliche, also fiir die
Lebensdauer des Berechtigten wirksame Befugnis eingerdumt; das gilt auch fiir das obligatorische Woh-
nungsrecht.

-NZ 1998, 306: Ein dingliches Wohnrecht kann als Dienstbarkeit des Gebrauchs oder des Fruchtgenusses
begriindet werden.

- SZ 28/68 (1955): Die Dienstbarkeit der Wohnung kann auch eine entgeltliche (gleichwohl mit dem Tod
des Berechtigten erloschende) Dienstbarkeit sein und wird durch die ,,Zinszahlung” nicht zur (gem §
1116a vererblichen) Miete.

- EFSlg 78.360 (1995): Der Anspruch auf Verbiicherung des Wohnrechts kann auch ohne dahin gerichtete
ausdriickliche Vereinbarung bestehen, wenn er sich nach den Auslegungsregeln des § 914 aus dem Vertrag
ergibt; dabei sind alle Umsténde heranzuziehen, aus denen sich Schliisse auf die Parteienabsicht ergeben,
so auch die Entstehungsgeschichte des Vertrags.

-SZ 5/230 (1923): Die Dienstbarkeit des Wohnungsrechts belastet stets den ganzen Grundbuchskdrper; sie
kann auf einen ideellen Teil nicht eingetragen werden. — Dies gilt fiir das Wohnungsgebrauchsrecht im
Unterschied zum Wohnungsfruchtgenussrecht; NZ 1993, 19. Ein Miteigentiimer (allein) kann daher ein
Wohnungsrecht an seinem ideellen Anteil nicht einrdumen; EvB1 1967/275. Die beiden Halfteeigentiimer
konnen aber einander wechselseitig ein lebensldngliches dingliches Wohnrecht einrdumen; MietSlg
31.048 (1979; LGZ Wien).

- EFSlg 40.022 (1981): Verspricht jemand einem anderen, er kdnne zeitlebens in seinem Haus wohnen,
konne dort ,,bleiben”, so ist dies nicht anders zu verstehen, als dass damit ein Wohnungsrecht eingerdumt
werden soll. — Es ist Sache des Verpflichteten, zu behaupten und unter Beweis zu stellen, dass die Absicht
der Parteien auf die Begriindung eines blof3 obligatorischen Rechts fiir den Berechtigten gerichtet war;
MietSlg 35.045.

- EvBI 1968/88: Dient ein solches (wenn auch nur obligatorisches) Wohnungsrecht (neben einer Geldali-
mentation) der Versorgung (der geschiedenen Gattin und der ehelichen Kinder des Eigentiimers der dienst-
baren Sache), so muss der Eigentiimer die Instandhaltungskosten ohne Einschrankung (vgl §§ 508, 513)
so weit tragen, wie dies zur Erreichung des Versorgungszweckes notwendig ist.

-SZ 28/30 (1955): Die Dienstbarkeit der Wohnung umfasst niemals das Recht des Gebrauchs der zu einem
Wohnhaus gehorigen oder mit diesem durch eine einheitliche Grundbuchseinlage verbundenen Acker- und
Waldgrundstiicke (dieses Gebrauchsrecht konnte Inhalt einer FruchtnieBung sein).

- MietSlg 25.039 (1973): Das Wohnungsrecht kann grundsétzlich als hdchstpersonliches Recht auf andere
Personen nicht tibertragen werden.
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Drittwirkung

JB 186 (1908)

- EFSlg 45.948 (1984): Ob der Wohnungsberechtigte befugt ist, eine dritte Person bei sich aufzunehmen, ist
nach den Verhiltnissen des Einzelfalls zu beurteilen.

- GIU 3002 (1868): Das einem Ehepaar eingerdumte Wohnungsrecht geht auf den tiberlebenden Teil iiber;
dieser darf seinen zweiten Gatten (und die Kinder aus dieser Ehe) aufnehmen.

- GIU 12.842 (1889): Ebenso gibt das einer verwitweten Person eingerdumte Wohnungsrecht ihr auch das
Recht, ihren spéteren zweiten Gatten aufzunehmen.

-SZ 22/189 (1949): Auch nicht intabulierte Wohnungsberechtigte genielen petitorisch Rechtsschutz.

-SZ 57/155 (1984): Ob ein Gebrauchsrecht oder eine FruchtnieBung der Wohnung vorliegt, ist eine Frage
der Auslegung des Erwerbstitels.

- SZ 60/86 (1987): Die WohnungsfruchtnieBung umfasst anders als das Wohnungsgebrauchsrecht das
Recht, die Wohnung auch durch dritte Personen bewohnen zu lassen.

ABBILDUNG: Personliche Dienstbarkeiten

9. Dingliche Wirkung nur bei Verbiicherung

Der dingliche Charakter der Servituten, dh ihre Wirkung {iber unmittelbare Vertragspartner hinaus
(sog Drittwirkung) entsteht nur dann, wenn die Servitut verbiichert, dh ins Grundbuch eingetragen
wird; vgl § 481 Abs 1 ABGB. Andernfalls wirken Servituten bloB inter partes, dh blo3 zwischen
den sie vereinbarenden Parteien, nicht aber — wie der folgende Fall zeigt — gerade auch im Falle
ihrer ,,Verletzung” (hier durch den Vertragspartner, der die Liegenschaft ohne Uberbiirdung der
Servitutsverpflichtung verduBert) gegen dritte Personen. Eine Abhilfe verschafft allenfalls der
Umstand, dass fremde Forderungsrechte verletzt wurden = Kapitel 11.E.VIL., S. 758. — Hier ist
also kautelarjuristisch Vorsorge zu treffen.

pllly SZ 7/301 (1925): Nicht verbiicherte Personalservitut. Wohnrecht

Klagerin = Urspriingliche Verkéduferin und idF Inhaberin eines nicht verbiicherten lebenslangen und unent-
geltlichen Wohn(ungs)rechts. Beklagter = Zunéchst Kéufer und idF wiederum Verkéufer des gegensténd-
lichen Hauses. Leitsatz: Wer beim Verkauf eines Hauses das mit seinem Wissen darauf lastende,
wenngleich nicht verbiicherte Wohn(ungs)recht auf den Kaufer nicht tibertrégt, dh tiberbiirdet, haftet dem
Wohnberechtigten fiir Ersatz.

Wird dagegen ein Wohnrecht verbiichert, ist der Wohnberechtigte nicht nur gegeniiber einem allfélligen
Kaufer, sondern auch im Falle einer Zivilteilung gegeniiber Miteigentiimern geschiitzt. Das Wohnrecht
wire in einem solchen Fall vom Ersteher zu tibernehmen; § 352 EO und § 277 Abs 2 Aul3StrG.

- Vgl aber OGH 3. 4. 2001, 4 Ob 75/01k, JB12002, 106 = EvBI1 2001/162: 79-jahrige Mutter tibergibt Haus
mit Liegenschaft an zwei Tochter und ldsst sich ein Wohnrecht an einer Wohnung im ersten Stock einrdu-
men. Eine andere Tochter, die die Mutter pflegt, ldsst sie bei sich wohnen. Nach 20 Jahren klagen die bei-
den anderen Schwestern/Miteigentiimerinnen die dritte Tochter auf Ridumung. — OGH: Nach der
gegenwartigen Rspr hat ein Liegenschaftseigentiimer keinen Raumungsanspruch gegen einen Dritten
(hier: dritte Tochter), dem der Vertragspartner des Eigentiimers (hier: Mutter) die Sache iiberlassen durfte.
OGH entscheidet iS stRspr, lisst aber offen, ob die Kritik der Lehre in Zukunft zu einer Rspr-Anderung
fithren wird; vgl zuletzt Spielbiichler in Rummel, ABGB B, § 366 Rz 4. (Fiir Konstellationen wie diese,
erscheint aber ein Beibehalten der Rspr ratsam.)

Allgemein zu dieser Frage JB 186 (1908): Solange das Erwerbungsgeschéft nicht in die &ffent-
lichen Biicher eingetragen wurde (§§ 431, 451 und 481 ABGB), gewéhrt der auf den Erwerb eines
dinglichen Rechtes gerichtete Vertrag blof einen Titel. — Eine vor biicherlicher Eintragung des
vertragsmifBig erworbenen Rechtes gegen den bisherigen biicherlich Berechtigten auf das
Buchobjekt gefiihrte Exekution wird daher durch den spéteren Bucheintrag des Erwerbers nicht
bertihrt, mag dieser schon vor der Einleitung der Exekution den Titel zum Erwerbe erlangt haben.

Zur Verletzung fremder Forderungsrechte = Kapitel 11.E.VIL, S. 758.
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10. Offenkundige Dienstbarkeiten

Obwohl das dingliche Recht der Dienstbarkeit nach dem Gesetz (§ 481 ABGB) nur durch Ein-
tragung ins Grundbuch erworben werden kann, haben praktische Bediirfnisse zur Anerkennung
sog offenkundiger Dienstbarkeiten gefiihrt. Danach werden — contra legem — Servituten auch
ohne Verbiicherung durch Ersitzung erworben. Dadurch wird unbillige Stringenz gemildert.
Offenkundige Dienstbarkeiten sind nach hA solche, die sich bei einiger Aufmerksamkeit bei
Besichtigung des dienenden Grundstiicks wahrnehmen lassen; auch nur saisonal: zB Schiabfahrt,
Langlaufloipe, Weide. — Offenkundige Dienstbarkeiten wirken nach Rspr und hA gegeniiber dem
Erwerber auch ohne im Grundbuch eingetragen zu sein.

pllly SZ 23/86 (19..): Zum Begriff der offenkundigen oder offenbaren Dienstbarkeit.

Offenkundige Dienstbarkeiten entstehen mit dem Ablauf der Ersitzungszeit (= Kapitel 13.B.I1.6.,
S. 859), die fiir Liegenschaften nach § 1468 ABGB 30 Jahre betrégt.

Im Zweifel wird aber eine Nachforschungspflicht angenommen; vgl SZ 55/46 (1982) oder SZ 57/
38 (1984). — Offenkundige Servituten konnen nicht nur bei Grund-, sondern auch bei personlichen
Dienstbarkeiten — etwa einem Wohnrecht — bestehen; vgl Rubin, ecolex 1998, 545. Die Grundsétze
fiir offenkundige Dienstbarkeiten werden auch auf Servitutserweiterungen und -einschrankungen
angewandt.

11. Klagerecht in Riicksicht auf Servituten

§ 523 ABGB gewihrt ein ,,doppeltes Klagerecht™:

* Behauptung, dh Durchsetzung der Servitut gegen den Eigentiimer; Satz 2, 1. HalbS: sog Servi-
tutsklage / actio confessoria oder

* der Eigentiimer kann sich — vice versa — gegen die AnmafBung einer Servitut beschweren; Satz 2,
2. HalbS: sog Eigentumsfreiheitsklage / actio negatoria > A.IV.2.

Satz 3 unserer Bestimmung regelt die Beweislast fiir beide Klagen, nimlich:

* Bei der Servituts(durchsetzungs)klage muss der Klidger den Erwerb der Servitut oder wenig-
stens seinen (Rechts)Besitz beweisen;

* bei der Eigentumsfreiheitsklage”’muss er [sc der Eigentiimer] dic AnmafBung der Servitut in
seiner Sache beweisen”.

BEACHTE: Dem Servitutsberechtigten steht neben dem petitorischen Rechtsschutz, als Rechtsbesitzer auch
possesorischer Schutz zu; vgl JB1 1999, 656: Fischereirechte am Bodensee.

ABBILDUNG: Klagerecht in Riicksicht der Servituten

12. Beendigung von Servituten

Ist das Sachenrecht durch Verbiicherung einmal entstanden, kann es als dingliche Dauerrechtsbe-
ziehung nicht ohne weiteres — zB durch Kiindigung wie bei normalen Dauerschuldverhiltnissen —
aufgelost werden.

Zum dinglichen Charakter der Sachenrechte = A.L4.

L0 M. Binder, Der rechtliche Umgang mit , Ewigkeitsklauseln” in dinglichen Bezugsvertrigen, JBI 1999,
368.

13. Erléschen von Dienstbarkeiten
§ 524 verweist auf die §§ 1411 und 1451 ff ABGB:
* Durch Untergang der dienstbaren Sache oder des herrschenden Guts; § 525 ABGB.

* Durch Vereinigung (confusio); § 526 ABGB.
* Durch Zeitablauf; §§ 527 f ABGB.

2004

Kriterien

Entstehung

Nachforschungspflicht

§ 523 ABGB: a. confes-
soria und a. negatoria

Beweislast
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Wegverbindung fehlt

* PersonlicheServituten erldschen mit dem Tod der berechtigten Person; ein Erstrecken auf Erben und die Familie
ist aber nach § 529 ABGB mdglich.

* Servituten zu Gunsten juristischer Personen dauern so lange, als die moralische Person besteht; § 529 Satz 3
ABGB.

14. Weitere Beispiele

pllly Der Grundeigentiimer muss die Instandhaltung einer ersessenen Schiabfahrt durch Pistengerite dulden,
es wire denn die Nutzung des Grundeigentums auflerhalb der Schisaison dadurch beeintréchtigt oder ein
anderer Nachteil zu besorgen; SZ 45/39 (1972).

- Zuléssig ist es, dass der Berechtigte einen Fahrweg beschottert, der zum Befahren mit Motorfahrzeugen
fur das herrschende Gut dient; EvB1 1968, 230.

- Zulassig ist auch das Asphaltieren eines bereits befestigten Schotterwegs zur Staubfreimachung, sofern
damit nicht eine Verbreiterung oder verstirkte Nutzung des Wegs einhergeht; SZ 60/160 (1987).

- Unzulissig ist aber das Pflastern und Beschottern eines Wiesen- oder Waldwegs; GI1U 14.217 (1892)
und JBI 1955, 403.

- Zuldssig ist es fiir den Belasteten, den bisher beniitzten Weg im Rahmen der Herstellung eines neuen zu
sperren, wenn der neue fiir den Berechtigten giinstiger ist; GIU 1634 (1863).

- Auch das Verlegen eines Servitutswegs ohne Zustimmung des Berechtigten auf eine andere Stelle der
belasteten Liegenschaft (aber nicht auf eine andere Liegenschaft des Verpflichteten) ist zuldssig, wenn der
neue Weg dem Zweck der Dienstbarkeit vollkommen entspricht; SZ 59/50 (1986).

- Unzuléssig ist aber das Absperren eines Wegs zu einem Wohnhaus durch das Versperren eines Gatterto-
res, selbst wenn dem Berechtigten der Schliissel dazu iibergeben wird; JBI 1958, 505.

15. Das Notwegerecht

Das NotwegeG 1896, RGBI 140 sieht unter bestimmten Voraussetzungen die gerichtliche Ein-

raumung eines Notwegs iiber fremde Liegenschaften vor:

* Das setzt voraus, dass eine Wegverbindung mit dem offentlichen Wegnetz fehlt oder unzu-
langlich ist.

* Die Einrdumung eines Notwegs ist nach § 2 Abs 1 leg cit aber bspw unzuléssig, wenn die fehlende
Wegverbindung auf eine ,,auffallende Sorglosigkeit des Grundeigentiimers zuriickzufiihren ist”.
Nach § 2 Abs 2 NotwegeG wird ein Notweg auch nicht zur ,,Erzielung einer kiirzeren als der
bestehenden Wegeverbindung” gewéhrt.

* Nach § 3 leg cit besteht der Notweg in der Einriumung einer Servitut, insbesondere auch in der
Mitbeniitzung eines vorhandenen Privatwegs. Nach § 8 leg cit unterliegt der Anspruch auf Ein-
raumung eines Notwegs nicht der Verjdhrung.

* Zustindig (fiir das Einrdumen eines Notwegerechts) ist das Bezirksgericht, in dessen Sprengel
sich die notleidende Liegenschaft befindet; § 9 Abs 2 NotwegeG. Das Verfahren ist aulerstreitig;
§ 9 Abs 3 leg cit. — Die Verfahrenskosten trigt der ,,bediirftige Grundeigentiimer”; § 25 Abs 1
NotwegeG.

» Mit dem AuBerstreit-BegleitG wurden die §§ 9-29 neu gefasst. Wesentliche Anderungen sind
damit nicht verbunden. Insbesondere die Kostenregelung des § 25 Abs 1 trdgt nach wie vor der
Eigentiimer des ,,notleidenden Grundstiicks*. Klargestellt wurde nur, dass dies auch die ,,Kosten
der rechtsfreundlichen Vertretung* umfasst.

ABBILDUNG: Diensbarkeit: Rechte und Pflichten (1) + (2)

Il. Reallasten

1. Dingliche Lasten — Herkunft
Die Reallasten — im ABGB nicht allgemein geregelt — sind neben den Servituten und Hypotheken
dingliche Lasten von Liegenschaften. Dient die Hypothek dem Real- oder Immobiliarkredit und
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liegt der Ursprung der Servituten im Nachbarschaftsverhiltnis, so leiten sich die deutschrecht-

lichen Reallasten aus urspriinglichen Herrschaftsverhéltnissen ab; vgl Kasten.

Dennoch gibt es zwischen diesen Rechtsinstituten Uberschneidungen. — So dienen auch Real- Uberschneidungen
lasten dem Nachbarschaftsverhéltnis (zB der Instandhaltung gemeinsamer Trennwénde) und neben

den personlichen Servituten auch der personlichen Versorgung (insbesondere von Angehdrigen),

was vor allem fiir das bauerliche Ausgedinge gilt = E.I1.2.

Grundentlastung

Die sog Grundentlastung wurde in Osterreich ua mit Patent vom 7.9.1848, JGS 1180 durchge-
fiihrt; dort wird unter ,,Drittens” bestimmt: ,,Alle aus dem Unterthénigkeits-Verhéltnisse entsprin-
genden, dem unterthdnigen Grunde anklebenden Lasten, Dienstleistungen und Giebigkeiten jeder
Art, sowie alle aus dem grundherrlichen Obereigenthume, aus der Zehent-, Schutz-, Vogt- und
(Wein-) Bergherrlichkeit und aus der Dorfobrigkeit herrithrenden, von Grundbesitzungen oder von
Personen bisher zu entrichten gewesenen Natural-, Arbeits- und Geldleistungen, mit Einschluss der
bei Besitzverdnderungen unter Lebenden und auf den Todesfall zu zahlenden Gebiihren, sind von
nun an aufgehoben.”

Die Reallasten sind in Entwicklung und Inhalt Reste solch’ urspriinglicher Herrschaftsverhaltnisse,
die als Privatrechte erhalten blieben.

Abbildung 8.26: Grundentlastung

Reallasten kennt nicht nur das dsterreichische Privatrecht, sondern auch das dtBGB (§§ 1105- Rechtsvergleich
1112) und das Schweizerische ZGB (Art 782-792); letzteres spricht von Grundlasten. — Die recht-

liche Einordnung der Reallasten in den genannten Rechtsordnungen erfolgte aber unterschiedlich:

Wihrend das Osterreichische und deutsche Privatrecht sie zu den beschrinkten dinglichen

Rechten zdhlen, versteht sie das Schweizer ZGB durchaus konsequent als Realobligationen.

Inhaltlich stecken ndmlich in den Reallasten sowohl dingliche (absolute Wirkung) wie schuldrecht-

liche Elemente; Leistungspflicht. — Man kann sie daher auch als verdinglichte oder verdinglichbare
Leistungsverpflichtungen ansehen.

2. Das Ausgedinge

Das Ausgedinge ist vor allem im béuerlichen Bereich von Bedeutung, kommt aber auch im
gewerblichen vor. Mittels Ubergabsvertrag iibertréigt der bisherige Unternehmer — Altbauer oder
Gewerbeinhaber — sein lebendes Unternehmen, zB einen Bauernhof oder eine Werkstétte, auf eine/
n Nachfolger/in; idR ein Kind (und dessen Gatten/in). Die vom Ubernehmer iibernommenen
Lasten, die oft vielgestaltig sind, werden (zur Sicherheit fiir den Ubergeber) als Reallasten verbii-
chert. — Frither besass das Ausgedinge fiir den Ubergeber geradezu eine Art Sozialversicherungs-
charakter.

Zum béauerlichen Erbrecht = Kapitel 17.C.IV., S. 1027.

Zum Ubergabsvertrag als méglichem Mischvertrag = Kapitel 5.C.I11.1., S. 311.

Das Ausgedinge fiihrt immer wieder zu rechtlichen Problemen zwischen ,,Alt” und ,,Jung”. Einerseits kann es zum
sog Unvergleichsfall durch Streit zwischen den Generationen kommen und andrerseits — damit im Zusammenhang
— zu Vertragsiiberbiirdungsproblemen— Kapitel 5.C.I111.4., S. 315.

flly SZ 64/106 (1991) — Kapitel 4.C.IL5., S. 253: Recht der Mutter nach dem Tod des Unternehmers ein
Lebensgemeinschaft einzugehen.
-SZ27/160 (1954): Der Ausgedingsberechtigte darf eine Pflegeperson in die Ausgedingswohnung aufneh-
men; Beachte den Unterschied zum Wohnunsrecht = E.1.8.
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E. Dienstbarkeiten und Reallasten

Ehrenzweig

Inhalt

Parallele zu den Servituten

3. Was ist eine Reallast? - Inhalt und Abgrenzungen

,Reallast im technischen Sinn ist die Belastung eines Grundstiickes mit der Haftung fiir Leistungen des jewei-
ligen Eigentiimers. Es miissen Leistungen des jeweiligen Eigentlimers sein, im Gegensatz zur Hypothek, die das
Grundstiick mit der Haftung fiir Leistungen einer bestimmten Person beschwert. [Wie die Hypothek begriindet auch
die Reallast idR neben der Sachhaftung (der Liegenschaft), eine personliche Haftung des Verpflichteten.] Es sollen
[idR] wiederkehrende, wenn auch nicht regelméfig wiederkehrende Leistungen sein, und zwar selbstiandige Einzel-
leistungen ...”; Ehrenzweig, Sachenrecht 360 (1957%).

Inhalt von Reallasten konnen nur positive Leistungen sein; etwa Arbeiten, das Erbringen von
Naturalien oder Geld. Der Reallastverpflichtete hat sie zu erbringen oder erbringen zu lassen; Lei-
stungspflicht. — Darin liegt der Unterschied zu den Servituten, die keine (positive) Leistungsver-
pflichtung, sondern nur ein negatives Dulden / Unterlassen beinhalten kdnnen.

Reallasten konnen wie Dienstbarkeiten auf Dauer oder zeitlich begrenzt vereinbart werden. — Wie
Dienstbarkeiten konnen auch Reallasten als Personal- oder Pridial- / Grundreallasten begriindet
werden.

BEISPIELE:

- Personal-Reallast: Auf der Liegenschaft ruhende Last (monatlich / jéhrlich) eine bestimmte Anzahl von
Arbeitsstunden zu Gunsten des Berechtigten zu erbringen.

- Pridial-Reallast: Auf der Liegenschaft lastende Verpflichtung jéhrlich eine bestimmte Anzahl von
Kubikmetern Holz oder Schotter zu leisten.

pllly JBI 1999, 380: Auslegung einer Reallast des Wasserbezugs.

4. Erwerb

Wie fiir Dienstbarkeiten gilt auch fiir den Erwerb von Reallasten die Lehre von Titel und Modus;
§ 380 ABGB. Auch Reallasten miissen daher, um dinglichen Charakter zu erlangen, verbiichert
werden. Sie sind biicherliche Rechte iSd § 9 GBG — Kapitel 2.B.11.4., S. 103.

5. Weitere typische Beispiele

pllly Neben dem (immer noch weit verbreiteten) bauerlichen Ausgedinge im Rahmen der Gutsiibergabe — vgl
etwa SVSlIg 38.979, zu nennen:
-NZ 1992, 61: Einmalige Verpflichtung zur Errichtung eines Wohnhauses sowie Holz- oder Wasserbe-
zugsrechte oder Arbeitsleistungen: zB die Erhaltung von Gebauden oder Wegen, Lieferung von Schotter
oder von Elektrizitit;

- aber auch Kinderbetreuung; JB1 1992, 44.

6. Bezugsverpflichtungen

Bier-, Branntwein- oder sonstige Bezugsverpflichtungen kdnnen nach der Rspr weder als Reallast,
noch als Servitut intabuliert werden; JB 133 (1886) und SZ 12/179 (1930): Lebensmittelbezugsver-
pflichtung fiir ein Geschéft. — Diese Rspr-Position sollte iiberdacht werden.

ABBILDUNG: Reallast
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F. Das Baurecht

BEISPIEL: Eine Gemeinde will einen Gewerbe- oder Industriebetrieb in ihrem Gebiet ansiedeln. Statt — wie
frither — Grundgeschenke zu machen, hat sie die fiir sie bessere Moglichkeit, ein Baurecht einzurdumen
und behélt dadurch ihr Eigentum. — Im ,,Wettbewerb der Standorte” spielen immer wieder auch die recht-
lichen Rahmenbedingungen von Betriebsansiedlungen eine Rolle. Ein Riickgriff auf das — 1990 ,,moder-
nisierte” — Rechtsinstitut ,,Baurecht” erscheint dabei auch insoferne interessant, weil es fiir beide Seiten
Vorteile bieten kann: Einerseits insbesondere Rechtssicherheit und finanziell giinstige Bedingungen fiir
Betriebe und andrerseits fiir Gemeinden oder Betriebsansiedlungsgenossenschaften etc die Gewissheit,
das Grundstiick nicht zu ,,verlieren” (wenn der Betrieb nicht ,,liberlebt”) und dennoch gute inhaltliche
Gestaltungsmdglichkeiten zu besitzen.

&0 Hofmeister, Baufiihrung auf fremdem Grund, in: FS Sutter 225 (1983).

Baurecht

U Das Baurecht liegt gleichsam als selbstandige rechtliche
Folie tiber dem realen GrundstlicksET

QO Es erhalt eine eigene GB-Einlage

O Finanzierung zB durch Hypothek am Baurecht!

Bauwerk (zB Haus
oder Tiefgarage) ist
Bestandteil
des BauR !

BauR-Berechtigter

BaurechtsV
GrundstiicksETU

Baurecht

Abbildung 8.27: Baurecht

|. Ausgestaltung und Wirkung

Das Baurecht z&hlt mit dem Wohnungseigentum (= A.VIL.), dem VerduBerungs- und Belastungs-
verbot des § 364c ABGB (= D.I1.8.) und dem Treuhandeigentum zu den sog eigentumséhnlichen
Rechten. Es durchbricht auf originelle Weise den alten romischrechtlichen Grundsatz: superficies
solo cedit (= das Bauwerk fallt in das Eigentum des Liegenschaftseigentiimers).

Dem osterreichischen BaurechtsG von 1912 — Schopfer war Franz Klein — dienten die Vorschriften des dtBGB iiber
das Erbbaurecht als Vorbild. Das Baurecht sollte vornehmlich der kommunalen Wohnbaupolitik (der 6ffentlichen
Hand) dienen. Auf Baurechtsbasis wurde im Wien der Zwischenkriegszeit auf vorbildliche Weise Wohnraum
geschaffen; Siedlerbewegung, Kleingenossenschaften.

1. Rechtsgrundlage und Umschreibung
Rechtsgrundlage ist das BaurechtsG 1912; wichtige Nov: BGBI1 1990/258.

Baurecht ist ,, ... das dingliche, verduflerliche und vererbliche Recht, auf oder unter [zB Tief-
garage] der Bodenflache eines fremden Grundstiicks ein Bauwerk zu haben”; § 1 BaurechtsG.

2. Wer kann Baurecht einrdumen?
Seit der Nov 1990 kann jeder Liegenschaftseigentiimer Baurecht einrdumen; frither konnten das
nur die 6ffentliche Hand und Kirchen etc — daher nur geringere Bedeutung.

2004

Eigentumsé&hnliche Rechte

Definition
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F. Das Baurecht

§ 6 Abs 1 BaurechtsG

Eigentum auf Zeit — Was
kann ein Bauberechtigter?

Begriindung von
Wohnungseigentum

Wertgesicherter Bauzins

Dauer

Erléschen

3. Zweck

Der Eigentiimer kann die Liegenschaft verwerten, ohne sein Eigentum aufgeben zu miissen:

* rares Bauland kann daher zu giinstigen Bedingungen geniitzt werden;

* Bauberechtigte ersparen sich den Kaufpreis fiir die Liegenschaft, denn sie zahlen blo den
Bauzins.

4. Rechtliche Ausgestaltung

Das Baurecht (selbst) ist eine unbewegliche Sache. Das errichtete Bauwerk gilt als Zugehor (und
zwar Bestandteil) des Baurechts und ist wie dieses unbeweglich. — Eigentiimer des Bauwerks ist
der Bauberechtigte. Das Baurecht entsteht durch Verbiicherung (§ 5 BaurechtsG) im C-Blatt der
belasteten Liegenschaft. Fiir das Baurecht wird eine eigene Baurechtseinlage ero6ffnet. Das Bau-
recht lastet auf dem ganzen Grundbuchskdrper; vgl die graphische Darstellung des Baurechts.
Das Baurecht schafft eine Art Eigentum auf Zeit, das auch sonst in Osterreich anerkannt wird
- A.VI. Der Bauberechtigte kann seine Rechtsposition — freilich nicht mehr! (nemo plus iuris
transferre potest, quam ipse habet) — verdussern und das Baurecht (als unbewegliche Sache!) auch
belasten; bspw eine Hypothek aufnehmen. Das ist etwa fiir angesiedelte Betriebe interessant, die
das Baurecht dadurch auch als Kreditbeschaffungs- und Sicherungsmittel verwenden konnen; vgl
das Eingangsbeispiel.

§ 6a BaurechtsG stellt klar: Am Baurecht kann auch Wohnungseigentum begriindet werden.

Baurecht wird idR entgeltlich vergeben; Bauzins (bei wiederkehrenden Leistungen. § 3 Abs 2 Bau-
rechtsG; aber es konnte auch eine einmalige Abschlagszahlung vereinbart werden): Wertsi-
cherung ist zuldssig. — Hier bestehen interessante Gestaltungsmoglichkeiten.

Dauer:

Nach § 3 Abs 1 BaurechtsG kann Baurecht fiir ,,nicht weniger als [10 ] und nicht mehr als [100 ]
Jahre” geschaffen werden. — Damit wird wie erwihnt ,,Eigentum auf Zeit” geschaffen!

Das Bauwerk féllt nach Ablauf der Zeit zuriick an den Grundeigentiimer; § 9 Abs 1 BaurechtsG. —
Ohne andere Vereinbarung erhdlt der Bauberechtigte eine Entschiddigung von 1/4 ,.des vorhan-
denen Bauwertes”; § 9 Abs 2 BaurechtsG. — Das Liegenschaftseigentum lebt dann wieder als ding-
liches Vollrecht auf.

ABBILDUNG: Baurecht, Superficies, Superadifikat (1) + (2)

Il. Abgrenzungen des Baurechts

Das Baurecht muss einerseits unterschieden werden von:

* § 297 ABGB (Superficies) und andrerseits von

* § 435 ABGB (Superidifikat).

*§434 ABGB iVm § 1 Abs 2 UHG: Eigentumserwerb an Liegenschaften, die nicht im Grundbuch
eingetragen sind.

Vgl zu diesen Unterscheidungen = Kapitel 2.B.IL.1., S. 99.
pllly JB12002, 311: Paralleles Einrdumen eines Baurechts und eines Superidifikats - Kapitel 2.B.IL1., S. 97.

& AssiLounG: Baurecht (1) bis (3)



