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1.
Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch

Zu § 6

73.001. Am Anfang jeder Gesetzesauslegung steht die wort-
liche (sprachliche, grammatikalische) Auslegung, die nach dem
Wortsinn der Norm und innerhalb des durch den duBerst mogli-
chen Wortsinn abgesteckten Rahmens nach der Bedeutung eines
Ausdrucks im allgemeinen Sprachgebrauch oder dem des Ge-
setzgebers und in seinem Zusammenhang innerhalb der Rege-
lung fragt (RIS-Justiz RS0008896 [T4]; RS0008895). Die Geset-
zesauslegung darf aber bei der Wortinterpretation nicht stehen
bleiben. Der Sinn einer Bestimmung ist unter Bedachtnahme auf
deren Zweck zu erfassen (objektiv-teleologische Interpretation).
Die gesetzgeberische Regelung und die darin zum Ausdruck
kommenden WertmaBstidbe sind selbstdndig weiter und zu Ende
zu denken (RIS-Justiz RS0008836 [T4]; RS0008788 [T3]). Der
Zusammenhang der auszulegenden Worte und Sitze mit ande-
ren Worten und Satzen der betreffenden dig weiter und zu Ende
zu denken (RIS-Justiz RS0008836). Die historische Auslegung,
die Feststellung des Willens des geschichtlichen Gesetzgebers
anhand der Gesetzesmaterialien, bedarf besonderer Vorsicht,
weil diese nicht Gesetz geworden sind und mit dem wahren
Willen des Gesetzgebers nicht iibereinstimmen missen. Sie ha-
ben eine gewisse Vermutung der Richtigkeit fiir sich. Das Gesetz
steht allerdings mit seinem Wortlaut, seiner Systematik und mit
seinem Zusammenhang mit anderen Gesetzen liber der Meinung
der Redaktoren (RIS-Justiz RS0008776). OGH 28. 9. 2021, 5 Ob
149/21d immolex 2022/48 (Horn).

Zu§7

73.002. Jegliche Gesetzesauslegung hat mit der Wortinterpre-
tation zu beginnen, worunter die Erforschung des Wortsinns der
Bedeutung eines Ausdrucks oder eines Gesetzes nach dem
Sprachgebrauch zu verstehen ist (RIS-Justiz RS0008896). Bleibt
nach Wortinterpretation und logischer Auslegung die Aus-
drucksweise des Gesetzes dennoch zweifelhaft, dann ist die Ab-
sicht des Gesetzgebers zu erforschen und zu versuchen, den Sinn
einer Bestimmung unter Bedachtnahme auf den Zweck der Re-
gelung zu erfassen (objektiv-teleologische Interpretation). Der
Auslegende hat die gesetzgeberische Regelung und die darin
zum Ausdruck kommenden MafBstiabe selbstiandig weiter und
zu Ende zu denken (RIS-Justiz RS0008836). Die historische Aus-
legung, die Feststellung des Willens des geschichtlichen Gesetz-
gebers anhand der Gesetzesmaterialien, bedarf besonderer Vor-
sicht, weil diese nicht Gesetz geworden sind und mit dem wah-
ren Willen des Gesetzgebers nicht ibereinstimmen miissen. Sie
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haben eine gewisse Vermutung der Richtigkeit fiir sich. Das
Gesetz steht allerdings mit seinem Wortlaut, seiner Systematik
und mit seinem Zusammenhang mit anderen Gesetzen {iber der
Meinung der Redaktoren (RIS-Justiz RS0008776). OGH 28. 9.
2021, 5 Ob 149/21d immolex 2022/48 (Horn,).

Zu § 16

73.003. Gestiitzt auf Art 139 Abs1 Z 3 B-VG begehrt die
ASt, der VIGH moge § 8 2. COVID-19-SchutzmaBnahmenver-
ordnung, BGBI II 2020/544, als verfassungswidrig aufheben.

§ 8 der Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Ge-
sundheit, Pflege und Konsumentenschutz, mit der besondere
Schutzmafinahmen gegen die Verbreitung von COVID-19 ge-
troffen werden (2. COVID-19-SchuMaV), BGBIII 2020/544,
lautete ua:

,,Beherbergungsbetriebe

§ 8. (1) Das Betreten von Beherbergungsbetrieben zum Zweck
der Inanspruchnahme von Dienstleistungen von Beherber-
gungsbetrieben ist untersagt.

(2) Beherbergungsbetriebe sind Unterkunftsstitten, die un-
ter der Leitung oder Aufsicht des Unterkunftgebers oder eines
von diesem Beauftragten stehen und zur entgeltlichen oder
unentgeltlichen Unterbringung von Gésten zum voriibergehen-
den Aufenthalt bestimmt sind. .. .“

In der Sache sieht sich die ASt durch die angefochtene Be-
stimmung in ihren verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rech-
ten auf Freiziigigkeit (Art 4 StGG, Art 2 4. ZPEMRK), auf Auf-
enthalt (Art 6 StGG) sowie auf Gleichheit aller Staatsbiirger
vor dem Gesetz (Art 2 StGQG) verletzt.

Der VIGH wies den Antrag zurlick:

Die ASt bringt vor, dass es ihr und ihrer Familie aufgrund der
angefochtenen Bestimmung nicht moéglich sei, wie geplant fiir
ein paar Tage eine Wohnung oder ein Haus abseits ihres Haupt-
wohnsitzes zu mieten. Thre Moglichkeiten der Bewegung und
des freien Aufenthalts seien aufgrund der Einschréankungen der
angefochtenen Bestimmung und der Notwendigkeit des tagli-
chen Riickkehrens an den Hauptwohnsitz stark eingeschrankt.
Eine ganzjéhrige Miete oder Kauf einer Immobilie am Zielort
und damit Begriindung eines dauerhaften Zweitwohnsitzes sei
aus finanziellen Griinden schwer moglich und aus diversen
Griinden auch nicht erwiinscht.

Mit diesem allgemein gehaltenen Vorbringen zur Betroffen-
heit ist es der ASt nicht gelungen, ihre unmittelbare und aktuelle
Betroffenheit fiir ein Verfahren vor dem VfGH hinreichend kon-
kret darzulegen: Sie hat es unterlassen darzulegen, inwiefern sie
im Antragszeitpunkt konkret beabsichtigt hat, eine Wohnung
oder ein Haus abseits des Hauptwohnsitzes zum Zweck der In-
anspruchnahme von Dienstleistungen dieser Beherbergungsbe-
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triebe zu mieten (vgl idS VIGH 21. 9. 2020, V 365/2020; 1. 10.
2020, V 405/2020). Das Erfordernis dieser Darlegung durch die
ASt besteht aber auch dann, wenn bestimmte Annahmen im
Hinblick auf die sonst geschilderte Situation naheliegen mogen
(vgl VEIGH 21. 9. 2020, V 365/2020 und V 375/2020; 1. 10. 2020,
G 271/2020 ua, und V 405/2020). Da es sich dabei um kein be-
hebbares Formgebrechen, sondern ein Prozesshindernis handelt,
ist der Antrag schon aus diesem Grund als unzuléssig zuriick-
zuweisen. VEIGH 29. 9. 2021, V 601/2020.

Zu § 97
Ehewohnung

73.004. An einer Wohnung, an der der ehemals verfiigungs-
berechtigte Ehepartner seine Rechte bereits verloren hat, kann
ein Weiterwirken eines Rechtsverhiltnisses im Aufteilungsver-
fahren mangels Zugehorigkeit zur Verteilungsmasse nicht in
Betracht kommen. Die ,,Zuweisung” einer Ehewohnung nach
§ 87 Abs 2 EheG wirkt ex nunc; Rechtsverhéltnisse kénnen
nicht rickwirkend gestaltet werden (Gitschthaler, Aufteilungs-
recht? [2017] Rz 114 mit Judikaturnachweisen).

Der einem Ehegatten nach Scheidung, Authebung oder Nich-
tigerklarung der Ehe zustehende ,,Aufteilungsanspruch“ genief3t
den gleichen (beschrankten) Schutz gegen Beeintrichtigung
durch Dritte wie jedes andere obligatorische Recht. Die Verlet-
zung eines solchen Rechts gewihrt dem Betroffenen dann einen —
grundséatzlich auf Naturalrestitution gerichteten — Schadener-
satzanspruch, wenn der Dritte den Schuldner zur Rechtsverlet-
zung verleitet, arglistig mit dem Schuldner zum Nachteil des Gl
zusammengewirkt oder ein durch den Besitz typischerweise er-
kennbares Recht verletzt hat (vgl auch RIS-Justiz RS0009553).
Liegt eine solche Verletzung des ,,Aufteilungsanspruchs® vor, so
soll der AuBerstreitrichter (im Aufteilungsverfahren), unbescha-
det des formellen Eigentums des Dritten, Rechte und Pflichten
begriinden konnen (so 7 Ob 691/85 = RIS-JustizRS0025891; 1 Ob
221/99b; Hopf/Kathrein, EheR? § 86 EheG Rz 5 mwN).

Mit dem Wohnungserhaltungsanspruchs nach § 97 ABGB soll
einerseits die Weitergewdhrung dieses Anspruchs bis zur Be-
endigung des Verfahrens nur jenen Ehegatten schiitzen, dem
nach aufteilungsrechlichen Grundsétzen kiinftig ein Recht zur
Beniitzung der Wohnung in einer der vom Gesetz vorgesehenen
Varianten zukommen soll. Andererseits begriindet der An-
spruch nach § 97 ABGB auch bei aufrechter Ehe — unabhéngig
von Unterhaltsanspriichen — keineswegs generell das Recht auf
eine in jeder Hinsicht kostenfreie Wohnmoglichkeit (vgl nur
3 Ob 231/04y mwN). Aufzuteilen sind jene Sachen und Rechte
der Ehegatten, die sie bei Aufthebung der ehelichen Lebensge-
meinschaft hatten (vgl RIS-Justiz RS0057331; RS0057486 [T1,
T6]), wobei im Regelfall jedem ein gleichwertiger Anteil zu-
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kommen soll (vgl RIS-Justiz RS0057501 [T3]; RS075969). OGH
16.11. 2021, 1 Ob 202/21wv.

Zu § 231

73.005. Selbst wenn Mieteinnahmen der Unterhaltsbemes-
sungsgrundlage hinzuzurechnen sind, sind im Zusammenhang
mit der Vermietung aufgewendete Ausgaben als Abzugsposten
anzuerkennen. Vermietet ein Unterhaltspflichtiger Wohnraum,
ist dies daher unterhaltsrechtlich so lange neutral, als die er-
zielten Einnahmen die laufenden Finanzierungskosten nicht
ubersteigen (9 Ob 94/00i; 4 Ob 129/02b zur kreditfinanzierten
Vermietung von Wohnraum). Gleiches gilt im Rahmen der An-
spannung zur Vermietung von Wohnriaumen, sodass auch in
einem solchen Fall fiktiv erzielten Mieteinnahmen ein mit der
Vermietung allenfalls verbundener Aufwand gegeniiberzustel-
len ist. Das Rekursgericht sah es iS dieser Rsp als fiir den Vater
gerechtfertigt an, den Bruder seiner Lebensgefdhrtin , gratis®
im Obergeschof3 des Hauses wohnen zu lassen, weil er bei Ver-
mietung eines Teiles des Hauses jemanden benottigt, der die
Liegenschaft in Ordnung hé&lt, wofiir zumindest ein Betrag
von € 440 monatlich aufzuwenden sei, der als Mieteinnahme
fiir das Obergeschof lukriert werden kénnte. OGH 7. 1. 2021,
5 Ob 206/20k iFamZ 2021/45.

73.006. Nach § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB leistet der Elternteil,
der den Haushalt fiihrt, in dem er das Kind betreut, dadurch
seinen Beitrag. Er erfiillt auf diesem Weg seine Unterhalts-
pflicht zur Génze (RIS-Justiz RS0047436 [T3]). Dies gilt auch
bei einem volljahrigen Kind (Hopf/Stefula in KBBS § 231
ABGB Rz 10 mwN). Auch wenn das Kind wahrend der Woche
auswarts untergebracht ist und sich nur an Wochenenden, zu
den Feiertagen oder wiahrend der Ferien beim haushaltsfithren-
den Elternteil befindet, dieser aber tatsichlich fiir das Kind
Betreuungsleistungen, wie etwa Sorge fiir dessen Kleidung und
Wasche, erbringt, so leistet dieser Elternteil dadurch seinen
vollen Beitrag zur Deckung der Bediirfnisse des Kindes (RIS-
Justiz RS0047434; vgl auch RS0047443). Dies gilt auch, wenn
das auswartige Wohnen in einer eigenen Wohnung stattfindet
(2 Ob 196/02s; Stabentheiner/Reiter in Rummel/Lukas* § 231
ABGB Rz 39), und auch im Fall von immer noch regelméiBig
,hach Hause kommenden“ Studenten (Neuhauser in Schwi-
mann/Kodek® §231 ABGB Rz 92; Limberg in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON1!06 § 231 Rz 27).

Stellt der Geldunterhaltspflichtige dem Unterhaltsberechtig-
ten eine Wohnung zur Befriedigung seines Wohnbedarfs zur
Verfiigung, ist der so geleistete Naturalunterhalt — in angemes-
senem Umfang, nach jingerer Rsp grundsitzlich mit dem fikti-
ven (marktiiblichen) Mietwert — auf den Geldunterhaltsan-
spruch anzurechnen, weil dadurch der Unterhaltsbedarf des
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Kindes teilweise gedeckt ist (9 Ob 48/13v EF-Z 2014/46
[Gitschthaler]; 10 Ob 110/15x EF-Z2016/73 [Gitschthaler];
RIS-Justiz RS0130891; Neumayr, Glosse zu 2 Ob 224/08t iFamZ
2009/226). Voraussetzung fiir diese Anrechnung ist, dass die
Wohnversorgung des Unterhaltsberechtigten dem Unterhalts-
pflichtigen zuzurechnen ist (10 Ob 110/15x; 1 Ob 93/19m). Ist
zwar der Geldunterhaltspflichtige iber die zur Verfiigung ge-
stellte Wohnung verfiigungsberechtigt, die Bedarfsdeckung
aber ausnahmsweise wirtschaftlich zur Génze dem betreuen-
den Elternteil zuzurechnen, etwa weil dieser sdmtliche Kredit-
raten tragt, so hat nach der Rsp keine Anrechnung zu erfolgen
(1 Ob 143/12d; 6 Ob 61/13h).

Jedenfalls dann, wenn die dem Kind nunmehr gehérige Woh-
nung diesem wirtschaftlich von einem Dritten — hier der Mutter
— ohne Absicht, den Geldunterhaltspflichtigen zu entlasten,
zugewendet wurde, ist keine Verminderung des Unterhaltsan-
spruchs anzunehmen. OGH 20. 1. 2021, 3 Ob 187/20a AnwBl
2021/127 = EF-Z 2021/56 (Gitschthaler) = iFamZ 2021/46.

73.007. Verfahrensverstofle konnen auch im Au3StrVerf nur
dann eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens bilden, wenn sie
abstrakt geeignet sind, eine unrichtige Entscheidung herbeizu-
fithren; die Erheblichkeit des Mangels ist vom Rechtsmittel-
werber darzulegen (RIS-Justiz RS0043027 [T13]).

Hat der Unterhaltsberechtigte nicht fiir die Kosten der
Wohnversorgung aufzukommen, so bedarf er regelmifig nicht
mehr des gesamten festgesetzten Geldunterhalts, um seinen
vollstindigen Unterhalt zu decken (RIS-Justiz RS0047254).
Fir die Frage der Anrechnung von Wohnungskosten auf den
Unterhaltsanspruch des Kindes ist entscheidend, ob die Wohn-
versorgung des Unterhaltsberechtigten dem Unterhaltspflich-
tigen zurechenbar ist. Dies ist dann der Fall, wenn entweder
der Unterhaltsschuldner tatsdchlich Aufwendungen fiir die
Kosten der Wohnung trégt, in der das Kind wohnt, oder er
dem Kind sein Eigentum (zB ausbezahlte Eigentumswohnung)
zur Verfiigung stellt (9 Ob 48/13v EF-Z 2014/46 [Gitschthaler];
10b 143/12d; RIS-Justiz RS0123485; RS0121283; Schwi-
mann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 202). Das ist hier aber nicht
der Fall.

Die Kinder wohnen mit der Mutter im ehemaligen gemein-
samen Einfamilienhaus der Eltern. Nach der Scheidung wohnte
auch der Vater noch bis August 2017 im Einfamilienhaus und
zahlte den restlichen Kredit zur Génze zuriick. Dadurch hat er
aber noch keine ihm auf die kiinftigen Unterhaltsanspriiche der
Kinder (ab 1.1. 2020) anrechenbare Naturalleistung in Form
der Wohnversorgung geleistet. Die Wohnversorgung der Kinder
erfolgt nun vielmehr alleine durch die Mutter, in deren Allein-
eigentum das ausfinanzierte Haus steht. OGH 28. 9. 2021, 9 Ob
57/21d iFamZ 2021/237.
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Zu § 287

73.008. Als Gemeingebrauch wird die jedermann unter glei-
chen Bedingungen ohne besondere behdrdliche Bewilligung und
ohne Zustimmung des iiber die betroffene Liegenschaft Verfii-
gungsberechtigten zustehende Freiheit verstanden, bestimmte
Sachen entsprechend ihrer Zweckbestimmung bzw im Rahmen
der Ublichkeit zu verwenden (RIS-Justiz RS0009781 [T5];
RS0009760). Der Gemeingebrauch ist eine Art 6ffentlich- recht-
liche Dienstbarkeit, die aufgrund ausdriicklicher Widmung
durch Gesetz, Verordnung, Erklarung der zustdndigen Verwal-
tungsbehorde oder die ,Ersitzung“ durch entsprechend lang
dauernde Beniitzung (RIS-Justiz RS0009781 [T6]) entsteht und
bewirkt, dass der Eigentlimer den Gebrauch dieser Sache durch
jedermann nicht hindern kann, sofern sich dieser im Rahmen
des Gemeingebrauchs halt (RIS-Justiz RS0009781 [T4]). Der
Gemeingebrauch besteht nicht nur am ,,6ffentlichen Gut“, son-
dern kann auch am Privateigentum begriindet werden (RIS-
Justiz RS0009757 [T8]). OGH 29. 4. 2021, 8 Ob 25/21s.

Zu § 309

73.009. Besitz entsteht, Besitzwille vorausgesetzt, durch die
nach auBlen in Erscheinung tretende Herrschaft iber die Sache
entsprechend der Verkehrsauffassung (Holzner in Rummel/Lu-
kas* § 309 ABGB Rz 2). Rechtsbesitz stellt sich als offene Aus-
ibung eines besitzfahigen Rechts dar mit dem Willen, es als
das eigene zu haben (Kodek in Fasching/Konecny 111/23 § 454
ZPO Rz 23). Besitzwille in Ansehung eines Rechtes ergibt sich
aus einem Verhalten, wie es ein Berechtigter typischerweise
setzt (Eccher/Riss in KBB¢ § 309 ABGB Rz 2). Der Umstand
der zwangsweisen Rdumung schlieft nun nicht von vornherein
aus, dass der Kl etwa weiterhin liber einen Schliissel zum
Abstellraum verfiigte, sich regelmifig Zugang verschaffte
und den Abstellraum wieder in Besitz nahm. Auch ein unredli-
cher, unrechtméfBiger und sogar unechter Besitzer genieft
grundsétzlich Besitzschutz (Kodek in Fasching/Konecny II1/23
§ 454 ZPO Rz 16 mwN). Ebenso verhindern auch allféllige
wechselseitige Besitzhandlungen der Parteien durch wieder-
holte Inanspruch- und Abwehrhandlungen (fortdauernder
,2Kampf um den Besitz“) mangels aufklarbarer faktischer Ge-
wahrsamsverhiltnisse jeglichen Besitzerwerb (vgl LG Krems
MietSlg 54.016). LGZ Wien 16. 6. 2021, 39 R 105/21t.

Zu § 326

73.010. Nach stRsp (RIS-Justiz RS0010137) ist ein Rechtsbe-
sitzer dann redlich, wenn er glauben kann, dass ihm die Aus-
ubung des Rechts zusteht. Der fiir die Ersitzung erforderliche
gute Glaube fillt weg, wenn der Besitzer entweder positiv
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Kenntnis erlangt, dass sein Besitz nicht rechtmé&Big ist, oder
wenn er Umsténde erfihrt, die zu Zweifeln an der RechtméafBig-
keit seines Besitzes Anlass geben (RIS-Justiz RS0010184). Schon
die Mitteilung des Rechtsstandpunkts des (grundbiicherlichen)
Eigentiimers der Sache bzw die Inanspruchnahme des Besitzes
der strittigen Sache durch den Ersitzungsgegner kann den guten
Glauben des Ersitzungsbesitzers zerstoren (RIS-Justiz
RS0010175 [T4]; RS0034103; 1 Ob 41/08y mwN). Ein Verbots-
schild schlieit idR den guten Glauben an die RechtmaBigkeit der
Rechtsausiibung aus (2 Ob 280/00s; 4 Ob 123/14p). Abzustellen
ist bei der Beurteilung der Redlichkeit darauf, ob ein durch-
schnittlicher Verkehrsteilnehmer die in der Ausiibungshandlung
liegende Rechtsverletzung erkennen hétte konnen (RIS-Justiz
RS0010184 [T11]; RS0034103 [T3]). OGH 22.2. 2021, 5 Ob
1/21i Zak 2021/197 = immolex 2021/104 (Beham,).

73.011. Gem § 326 ABGB ist ein redlicher Besitzer, wer aus
wahrscheinlichen Griinden die Sache, die er besitzt, fiir die
seinige h&lt. Ein unredlicher Besitzer ist dagegen derjenige,
welcher weill oder aus den Umstianden vermuten muss, dass
die in seinem Besitz befindliche Sache einem Andern zugehore.
Bei juristischen Personen ist neben dem guten Glauben der
Machthaber auch der gute Glaube etwaiger Besitzmittler erfor-
derlich, um zugunsten einer juristischen Person etwa ein Wege-
recht zu erwerben (vgl 1 Ob 41/08y = RIS-Justiz RS0010298
[T5] = RS0011542 [T5]; RS0010174). OGH 24. 2. 2021, 7 Ob
208/20v EvB1 2021/94 (Ziegelbauer).

Zu § 328

73.012. Da die Redlichkeit des Besitzers gem § 328 ABGB
vermutet wird, trifft die Beweislast fiir die Unredlichkeit sei-
nen Prozessgegner (vgl RIS-Justiz RS0010187). OGH 10. 10.
2021, 3 Ob 125/21k NZ 2022/57 (Ehgartner).

Zu § 339

73.013. Besitzstorung ist jede tatsichliche Beeintrichtigung
der Herrschaft, wie sie beim Sachbesitz eine Verletzung des
Eigentums und beim Rechtsbesitz eine solche des besessenen
Rechtes bedeuten wiirde, bis hin zur Grenze der volligen Ent-
ziehung (Kodek in Klang? § 339 ABGB Rz 55 mwN). Ubermafi-
ger Larm, die Verbreitung von iiblem Geruch oder von Staub
durch Teppichklopfen sind raumliche Ubergriffe, die nach der
Rsp, abhangig von den Gesamtumstédnden, grundsétzlich auch
als Beeintrachtigung der Sachherrschaft gewertet werden kénn-
ten. Allerdings ergeben sich aus dem Erfordernis der Eigen-
macht und dem beschriankten Rechtsschutzziel im Besitzsto-
rungsverfahren Einschridnkungen. So geht die neuere Rsp in-
zwischen davon aus, dass die stérende Handlung nur einen aus-



10 ABGB § 339

reichenden Bezug zu Gegenstand und Inhalt des Besitzes haben
muss, ihrem duferen Bild nach selbst Ausiibung von Sach- oder
Rechtsbesitz sein muss oder dessen Hinderung oder Erschwe-
rung beim Gestorten zur Folge haben muss. Auf die nach der
dlteren Rsp dariiber hinaus noch geforderte BesitzanmafBung im
engeren Sinn (MietSlg 30.016, 32.011, 35.014) kommt es hinge-
gen nicht mehr an. Beim Sachbesitz wird ein rdumlicher Uber-
griff gefordert (MietSlg 52.012, 57.016, 66.009). Jedenfalls sind
aber Elemente der Besitzerwerbung erforderlich (MietSlg
28.021, 30.018, 31.013, 32.012, 35.015, 37.009, 40.009 ua). Dort,
wo nicht der Besitz, sondern ,,nur“ der Besitzer gestort oder die
besessene Sache betroffen ist, bzw die Wiederherstellung eines
friheren Zustands schon begrifflich nicht in Betracht kommt,
gibt es keinen Besitzschutz. So hat die Rsp bereits festgehalten,
dass voriibergehende Storungen im Zuge von Stemmarbeiten
(MietSlg 30.018), die voriibergehende, nicht behindernde Lage-
rung von Leiter, Papierrolle und PVC-Behilter am Gang wah-
rend einer Wohnungsrenovierung (MietSlg 55.024) oder Bescha-
digungen im Zuge der Adaptierung einer Nachbarwohnung
(MietSlg 32.013), eine kurzfristige Unterbrechung der Wasser-
zufuhr infolge Reparaturarbeiten (MietSlg 46.012), die verse-
hentliche Unterbrechung der Stromzufuhr einer Halle iiber sie-
ben Tage infolge von Bauarbeiten, wenn sie so rasch wie moglich
wiederhergestellt wird (MietSlg 54.025), sowie sonstige bloBe
Schadenszufiigungen oder das Eintreten in die Wohnung, wenn
der Aufforderung, sie zu verlassen, sofort Folge geleistet wird
(MietSlg 30.013), keine Besitzstorung darstellen (Holzner in
Rummel/Lukas* § 339 ABGB Rz 7 und 13).

Somit stellt auch nicht jede storende Lirmeinwirkung eine
Besitzstorungshandlung dar. Selbst wenn Anspriiche im Rah-
men des § 8 MRG bzw § 1096 ABGB oder auch nach § 372
ABGB (RIS-Justiz RS0010655; 7 Ob 654/89) denkbar waren,
stellt nicht jede Larmbeeintrachtigung im Zuge einer Baustelle
auch eine Besitzstérungshandlung dar. Dafiir miissten die ent-
sprechende Erheblichkeit iSd § 364 Abs 2 ABGB und ein Bezug
auf das Recht zum Besitz kumulativ vorliegen. LGZ Wien 14. 4.
2021, 38 R 259/20z.

73.014. Im Besitzstorungsverfahren ist der Einwand der Schi-
kane auch dann beachtlich, wenn sich das fehlende Interesse
einer Rechtsausiibung bereits ohne Riickgriff auf die petitorische
Rechtslage ergibt, also bei Féallen extrem geringfiigiger Eingriffe,
welche die Rsp — teilweise — unter dem Gesichtspunkt des fehlen-
den Nachteils behandelt. Schikane liegt dabei immer dann vor,
wenn dem, der sein Recht ausiibt, jedes andere Interesse (als
Schadigung) abgesprochen werden muss oder zumindest der
Schadigungszweck so augenscheinlich im Vordergrund steht,
dass andere Ziele der Rechtsausiibung vollig in den Hintergrund
treten (EFSlg 69.091). LGZ Wien 12. 5. 2021, 38 R 238/20 m.
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73.015. Besitzstorung ist jede tatséachliche Beeintrichtigung
der Herrschaft, die den bisherigen Gebrauch einer Sache oder
eines Rechtes verhindert oder erschwert (Tades/Hopf/Kathrein/
Stabentheiner, ABGB37 § 339 E 7, 8). LGZ Wien 19. 5. 2021,40 R
81/21i.

73.016. Zunéchst ist daran zu erinnern, dass Endbeschliisse
wegen unrichtiger Tatsachenfeststellung infolge unrichtiger Be-
weiswiirdigung grundsétzlich nicht angefochten werden koén-
nen, uzw ungeachtet der Regelung des § 518 Abs 3 ZPO. Diese
Bestimmung soll fiir Besitzstorungsverfahren mit einem Streit-
wert von hochstens € 2.700 die Anfechtbarkeit iibereinstimmend
mit § 501 ZPO regeln; dies bedeutet jedoch nicht, dass damit die
— im Rekursverfahren grundsétzlich unzulédssige — Bekdmpfung
der erstgerichtlichen Beweiswiirdigung im Besitzstérungsver-
fahren mit hoheren Streitwerten ermoglicht werden sollte
(A. Kodek in Rechberger/Klicka® § 518 ZPO Rz 3 mwN; s auch
Klauser/Kodek, IN-ZPO8 § 526 ZPO E 34 und 36).

Besitzstorung iSd § 339 ABGB bedeutet Beeintrichtigung
des bisherigen Besitzstandes zum Nachteil des Besitzers. Der
Storer setzt der bisherigen Herrschaft des Besitzes, insb durch
raumliches Ubergreifen oder durch Sachentzug, einen eigenen
Besitzwillen entgegen (Eccher/Riss in KBBS § 339 ABGB Rz 2).
Besitz wird gegen jede eigenméchtige Storung geschiitzt, dh
immer dann, wenn eine Rechtswidrigkeit zu bejahen ist, nicht
aber bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes fiir den Ein-
griff. Ferner kann Gestattung durch den Besitzer die Rechts-
widrigkeit ausschlieBen (Eccher/Riss, aaO Rz 6). Die Einwilli-
gung des Besitzers, die die Eigenmacht ausschlieBt, muss im
Zeitpunkt des Eingriffs unzweifelhaft vorliegen. Eine vorweg
erteilte Zustimmung kann jederzeit frei widerrufen werden
(MietSlg 54.020).

Das beschleunigt abzuwickelnde Verfahren iiber Besitzsto-
rungsklagen beschrankt sich auf die Feststellung des letzten Be-
sitzstandes und der erfolgten Storung. Alle Erorterungen tiber
das Recht zum Besitz haben zu unterbleiben und kénnten nur in
einem spateren petitorischen Verfahren erfolgen (§ 457 ZPO,;
Eccher/Riss, aaO Rz 9). LGZ Wien 4. 8. 2021, 39 R 136/21w.

73.017. Besitzstorung kann nur sein, was mit den Elementen
einer Besitzerwerbung in Bezug auf den fremden Besitz ver-
bunden ist (Eccher/Riss in KBB® § 339 ABGB Rz 2; MietSlg
70.015). Wenn es dem Bekl ohne weiteres moglich ist, das Ge-
lande der Kl zu betreten und er sich iiber Aufforderung auch
sofort wieder entfernt, liegt keine Besitzstérung vor, zumal sich
die Kl durch diese Handlungen zwar allenfalls belastigt, jedoch
nicht in ihren Besitzrechten gestort fiihlte. LGZ Wien 17. 11.
2021, 38 R 137/21k.
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73.018. Nach stRsp ist weder eine Absicht des Eingriffes,
noch eine Absicht der BesitzanmaBBung Voraussetzung fiir das
Vorliegen einer Besitzstorung, sodass auch ein irrttimlicher
oder ungewollter Eingriff unbefugt bleibt (Tades/Hopf/Kath-
rein/Stabentheiner, ABGB!7 § 339 ABGB E 71ff). LGZ Wien
18.11. 2021, 40 R 281/21a.

73.019. Das Schwenken eines im Zuge der Bauarbeiten im
Dachgeschof} errichteten Turmkrans iiber dem Haus, den Innen-
hof oder auch den Balkon des Kl in einer Entfernung von zumin-
dest mehreren Metern stellt per se jedenfalls keinen erheblichen
Eingriff in den ruhigen Besitz dar. Selbst wenn Licht, Larm,
Geruch, Staubentwicklungen grundsitzlich geeignet wiren, ei-
ne Besitzstorung zu bewirken, sind diese Einwirkungen im Zu-
sammenhang mit einem Dachausbau, der heute im innerstadti-
schen Bereich als weit verbreitet angesehen werden muss, unter
der Voraussetzung, dass dieser ziligig und moglichst schonend
durchgefiihrt wird, durchaus ortstiblich und stellen die stéren-
den Auswirkungen derartiger Baustellen jedenfalls keine Be-
sitzstorung dar. LGZ Wien 24. 11. 2021, 38 R 218/21x.

73.020. Einem Untermieter steht genauso wie einem Mieter
Besitzschutz zu (vgl MietSlg 53.024 mwN; MietSlg 68.010).
Dass nicht Schutz genieen soll, wer die Beniitzung des Be-
standobjektes nur vom Bestandnehmer ableitet, ist nicht ein-
zusehen; auf die Herleitung des Rechtsbesitzes kommt es nicht
an (vgl Holzner in Rummel/Lukas* § 339 ABGB mwN; MietSlg
68.010). Fiir den possessorischen Schutz des Unterbestandneh-
mers ist nicht entscheidend, ob der Sachbesitzer die Unterver-
mietung gestattet hat, oder ob der Unterbestandgeber iiber-
haupt ein Mietrecht und damit zumindest ein Recht zum eige-
nen Besitz am Bestandobjekt hat (vgl MietSlg 68.010). LGZ
Wien 29. 12. 2021, 38R 199/21b.

Zu § 364

73.021. Die RevW betreibt am Gutshof A eine an den Ufern
des Flusses T gelegene biologisch-dynamische Landwirtschaft.
Zur Bewisserung der landwirtschaftlichen Flachen bezieht sie
Wasser aus dem genannten Fluss.

Die erstmitbeteiligte Partei stellt Lebensmittelzusatzstoffe in
industriellen Produktionsanlagen am Standort P in der Ge-
meinde W her.

Die im Rahmen dieser Produktionen anfallenden Abwisser
werden von der ebenso am Standort P befindlichen Abwasser-
reinigungsanlage der zweitmitbeteiligten Partei iibernommen
und in den Fluss T eingeleitet. Der Einleitungspunkt der Ab-
wasser liegt mehrere Kilometer flussaufwarts der Wasserent-
nahmestelle fiir den landwirtschaftlichen Betrieb der RevW.
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Mit Bescheid der bel Beh (LVwWG NO) v 5. 2. 2019 wurden der
RevW jene Umweltinformationen mitgeteilt, die dem letztge-
nannten Schreiben der zweitmitbeteiligten Partei v 24. 1. 2019
entnommen werden konnten (dieses Schreiben wurde dem Be-
scheid als ,,Beilage A“ angeschlossen). Soweit die begehrten Um-
weltinformationen die Parameter Zulaufwerte in die Abwasser-
reinigungsanlage, Cyanid-Gehalt, Kupfer, Zink, Chlorid und
Sulfat zum Inhalt hdtten, wurden diese nicht mitgeteilt und inso-
fern dem Informationsbegehrenv21. 12. 2018 nicht stattgegeben.

Die dagegen erhobene Beschwerde der RevW wies das VwG
mit dem angefochtenen Erk ab. Ua legte das VwG naher dar,
weshalb das Interesse der erstmitbeteiligten Partei an der Ge-
heimhaltung der Informationen hinsichtlich der genannten Pa-
rameter als schutzwiirdiges Geschéfts- und Betriebsgeheimnis
uber das 6ffentliche Interesse an der Bekanntgabe der Informa-
tionen zu stellen sei.

Der VwGH hob dieses Erk wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhalts auf:

Der oOsterreichische Gesetzgeber hat von der in Art4 Um-
weltinformations-RL vorgesehenen Moglichkeit, einen Antrag
auf Zugang zu Umweltinformationen aus den in dieser Bestim-
mung genannten Griinden abzulehnen, Gebrauch gemacht. In
§ 6 Abs 1 und 2 Umweltinformationsgesetz — UIG (idF der Nov
2004, BGBI1I 2005/6) wurden ,,Mitteilungsschranken und Ab-
lehnungsgriinde“, die im Wesentlichen die Ablehnungsgriinde
des Art 4 Abs 1 lit b bis e bzw Abs 2 lit a bis f und h Umwelt-
informations-RL umsetzen, normiert.

Nach § 6 Abs 2 UIG sind ,,andere als die in §4 Abs2 ge-
nannten Umweltinformationen“ — unbeschadet der Mittei-
lungsschranken des § 6 Abs 1 leg cit — mitzuteilen, sofern ihre
Bekanntgabe keine negativen Auswirkungen auf die in § 6
Abs 2 Z 1 bis 7 leg cit genannten Rechtsgiiter hat.

Zu diesen zdhlen nach Z 4 leg cit Geschifts- oder Betriebs-
geheimnisse, sofern diese durch innerstaatliches oder gemein-
schaftliches Recht geschiitzt sind, um berechtigte wirtschaft-
liche Interessen, einschlieflilich des offentlichen Interesses an
der Wahrung der Geheimhaltung von statistischen Daten und
des Steuergeheimnisses, zu schiitzen. Dabei handelt es sich um
die Umsetzung des Ablehnungsgrunds nach Art4 Abs2 litd
Umweltinformations-RL.

Aus der Wendung ,andere als die in §4 Abs. 2 genannten
Umweltinformationen” in § 6 Abs 2 UIG erhellt, dass nach
der innerstaatlichen Rechtslage aber nur der Bekanntgabe der
in § 4 Abs 2 UIG genannten Umweltinformationen Geschafts-
oder Betriebsgeheimnisse iSd Art 4 Abs 2 lit d Umweltinforma-
fiionfs-RL bzw § 6 Abs 2 Z 4 UIG nicht entgegengehalten werden

trfen.

Nun unterliegen nach § 4 Abs 2 Z 3 UIG dem freien Zugang
Informationen iiber Emissionen gem § 2 Z 2 UIG in die Umwelt
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»in zeitlich aggregierter oder statistisch dargestellter Form*“.
Folglich diirften nach der ausdriicklichen Anordnung des § 6
Abs 2 UIG einem Antrag auf Zugang zu Informationen iiber
Emissionen in die Umwelt Geschifts- oder Betriebsgeheimnis-
se nur dann nicht entgegengehalten werden, wenn diese Infor-
mationen ,,in zeitlich aggregierter oder statistisch dargestellter
Form*“ vorliagen.

Art4 Abs 2 UAbs 2 letzter Satz Umweltinformations-RL,
wonach einem Antrag auf Zugang zu Informationen iber
,2Emissionen in die Umwelt“ Geschafts- und Betriebsgeheim-
nisse nicht entgegengehalten werden diirfen, sieht fiir den Zu-
gang zu solchen Informationen aber keine solchen zuséitzlichen
Bedingungen vor. Nach der Rsp des EuGH diirfen die dieser
Bestimmung immanenten Begriffe ,, Emissionen in die Umwelt*
bzw , Informationen {iber Emissionen in die Umwelt“ vor dem
Hintergrund des Ziels der Umweltinformations-RL auch nicht
eng ausgelegt werden (vgl EuGH 23.11. 2016, Bayer Crop-
Science und Stichting De Bijenstichting, C-442/14).

Zudem hat der VwGH bereits ausgesprochen, dass mit dem in
§ 2 UIG normierten Begriff der ,,Umweltinformation“ die uni-
onsrechtliche Vorgabe durch Art 2 Z 1 Umweltinformations-RL
nahezu wortlich ilbernommen wurde (vgl VwGH 30. 3. 2017, Ro
2017/07/0004). Demzufolge sind ,,Umweltinformationen
sédmtliche Informationen in schriftlicher, visueller, akustischer,
elektronischer oder sonstiger materieller Form iiber die dort
angefiihrten Kategorien (wie etwa die im Revisionsfall relevan-
ten Emissionen in die Umwelt).

Eine den Anforderungen der Umweltinformations-RL genii-
gende Anwendung des § 4 Abs 2 Z 3 UIG ist aufgrund der darin
vorgesehenen, der Richtlinie jedoch widersprechenden Ein-
schrankung nicht moéglich, weshalb die nationalen Behérden
und Gerichte verpflichtet sind, die Einschriankung ,,in zeitlich
aggregierter oder statistisch dargestellter Form“ unangewendet
zu lassen. Nur die Nichtanwendung dieser Einschriankung
fithrt zu dem richtlinienkonformen Ergebnis, dass es sich bei
Informationen tiber Emissionen in die Umwelt nicht um ,,an-
dere als die in § 4 Abs 2 genannten Umweltinformationen* iSd
§ 6 Abs2 UIG handelt und diese daher dem freien Zugang
unterliegen.

Aus diesem Grund durften dem Antrag der RevW Geschifts-
oder Betriebsgeheimnisse der erstmitbeteiligten Partei jeden-
falls nicht entgegengehalten werden.

Daher kann auch dahinstehen, ob die vom VwG vertretene
Ansicht, wonach dieser Antrag keine Daten in ,,zeitlich aggre-
gierter oder statistisch dargestellter Form“ betreffe, iiberhaupt
zutrifft.

Das angefochtene Erk war bereits deshalb gem § 42 Abs2 Z 1
VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufzuheben.
VwGH 6. 7.2021, Ra 2020/07/0065 ecolex 2021/756 (Primosch).
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73.022. Nach der Rsp ist unter einer unmittelbaren Zuleitung
gem § 364 Abs 2 Satz 2 ABGB eine solche zu verstehen, die durch
eine ,,Veranstaltung“ bewirkt wird, die fiir eine Einwirkung ge-
rade in Richtung auf das Nachbargrundstiick hin urséchlich ist
(RIS-Justiz RS0010635). Sie erfordert kein zielgerichtetes Ver-
halten des Liegenschaftseigentiimers (also dessen Absicht, den
Nachbarn zu beeintrachtigen; vgl 1 Ob 206/15y), setzt aber vo-
raus, dass durch den belangten Nachbarn tiberhaupt eine Ver-
dnderung (seines Grundstiicks) erfolgte (vgl RIS-Justiz
RS0117337 [T3]). Der Begritf , Veranstaltung® soll ausdriicken,
dass Auswirkungen der natiirlichen Beschaffenheit des Nach-
bargrundes hinzunehmen sind (RIS-Justiz RS0010635 [T12]),
nicht aber Anderungen der natiirlichen Gegebenheiten, wodurch
Immissionen auf den Nachbargrund bewirkt werden (RIS-Justiz
RS0010635 [T26]), wie dies etwa bei einer Verdnderung der na-
tirlichen (Wasser-)Abflussverhéltnisse durch ein Bauwerk (RIS-
Justiz RS0010635 [T22]; RS0115461 [T3]; RS0117337 [T2]) oder
einer Zuleitung von Wasser durch Rohre oder Rinnen (2 Ob 11/
05i; 4 Ob 57/20s; vgl auch 1 Ob 42/01k mwN) der Fall ist. Fir
Unterlassungsanspriiche nach § 364 Abs 2 ABGB ist grundsétz-
lich der Nachbar passivlegitimiert, von dessen Grund Immissio-
nen ausgehen. Der Unterlassungsanspruch kann sich aber auch
gegen denjenigen richten, der die Stérung nur mittelbar veran-
lasst hat; auch derjenige ist passiv legitimiert, der den Eingriff
nicht selbst vornimmt, sondern nur veranlasst, indem er durch
Handlungen oder Unterlassungen die Voraussetzungen dafiir
schuf, dass Dritte die Storung begehen konnen (RIS-Justiz
RS0011737 [T5 und T11]). Fiur Stérungen durch andere haftet
der Grundeigentiimer nur dann, wenn er das storende Verhalten
duldet, obwohl er es zu hindern berechtigt und imstande gewesen
wire und damit der erforderliche Zusammenhang zwischen
Sachherrschaft (iiber die Immissionsquelle) und dem Schadens-
eintritt (der Storung durch die Immission) hergestellt ist (vgl
RIS-Justiz RS0053260; s auch Eccher/Riss in KBB¢ § 364 ABGB
Rz 16; Winner in Rummel/Lukas* § 364 ABGB Rz 13). Die Unter-
lassungspflicht umfasst auch die Verpflichtung, auf solche Drit-
te einzuwirken, auf die der Unterlassungspflichtige Einfluss zu
nehmen in der Lage ist (vgl RIS-Justiz RS0011737). OGH 21. 4.
2021,10b 27/21h RdU 2021/99 (Kerschner).

73.023. Den Eigentliimer der Nachbarliegenschaft trifft als
Reflex seiner Unterlassungspflicht auch eine gewisse Hinde-
rungspflicht im Hinblick auf Stérungen durch Dritte (5 Ob
133/09h; 8 Ob 20/14w mwN). Verursacht ein anderer die Sto-
rung, so wird die Haftung des Nachbarn dann als gerechtfertigt
erachtet, wenn er die Einwirkung duldet, obwohl er sie zu
verhindern berechtigt und dazu auch imstande gewesen wére
(RIS-Justiz RS0053260 [T6] = RS0010586 [T4] = RS0010648
[T13]). Die passive Klagelegitimation eines ,,mittelbaren Sto-
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rers“ setzt voraus, dass er die rechtliche und tatséchliche Mog-
lichkeit hat, die storenden Handlungen Dritter zu steuern und
gegebenenfalls zu verhindern (RIS-Justiz RS0011737 [T20,
T32]). OGH 22. 6. 2021, 1 Ob 107/21y Zak 2021/416 = immolex
2021/165 (Holly/Palma,).

73.024. Die aus § 364 Abs 2 ABGB abgeleiteten Anspriiche
konnen nach stRsp nicht nur gegen den Eigentiimer des
Grundstiicks, von dem die Immissionen ausgehen, geltend ge-
macht werden, sondern gegen jeden, der durch Vorkehrungen
auf dem Nachbargrundstiick unzulissige Storungen hervor-
ruft, sofern er diesen Grund fiir eigene Zwecke benutzt. Ge-
fordert wird dabei eine Beziehung zum emittierenden Grund-
stiick bzw ein gewisser Zusammenhang zwischen Sachherr-
schaft und Storung (RIS-Justiz RS0010516 [T3]; RS0010654
[T13]). OGH 30.8. 2021, 5 Ob 22/21b immo aktuell 2021/39
(Hollwerth) = EvBI 2022/24 (Weixelbraun-Mohr).

73.025. Nach den Feststellungen sind es so gut wie aus-
schlieflich die Géaste der Bekl, die von Mitternacht bis
4.00 Uhr frith vor dem Haus der Kl larmen und dasselbe ver-
unreinigen. Diese Immissionen sind nicht ortsiiblich. Die in
§ 364 Abs 2 ABGB gebrauchten Ausdriicke ,,6rtlich® und ,,orts-
ublich“ sind nicht in dem Sinne zu verstehen, dass es auf die
Verhiltnisse innerhalb der gesamten politischen Gemeinde an-
komme. Mafigebend sind vielmehr die Lage des beeintrachtig-
ten Grundstiicks zu dem, von dem die Stérung ausgeht, und die
Verhéltnisse in der unmittelbaren Umgebung beider Liegen-
schaften (RIS-Justiz RS0010678 [T2]; RS0010653 [T3]). Beim
Lokal S handelt es sich nach den Feststellungen um das einzige
Lokal im ndheren Umkreis des Hauses der K1, das nach Mitter-
nacht noch getffnet hat. Weil es sich beim Lokal S auch um
keinen Betrieb handelt, der — vergleichbar einer Bahnanlage,
einem industriellen GroBibetrieb, einem Sportstadion oder ei-
ner grofen Gondelbahn — den Charakter eines Raumes allein zu
pragen imstande ist (vgl 8 Ob 61/19g mwN RdU 2020/26
[Kerschner]), gingen die Vorinstanzen zu Recht von keiner
durch Nachtgastronomie gepragten Ortlichkeit aus.

Da das Lokal S fiir die Ortlichkeit iSd § 364 Abs 2 ABGB
nicht pragend ist, machte das Verhalten seiner Géste dieses
nicht ortsuiblich. Es schadet insofern nicht, dass die Kl erst im
Jahr 2019, viele Jahre nach Lokaler6ffnung, die Klage erhob.
Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch nach § 364 Abs 2
ABGB ist — als Anwendungsfall der negatorischen Eigentums-
klage - grundsitzlich auch nicht verjahrbar (RIS-Justiz
RS0124364; Kerschner/Wagner in Klang® § 364 ABGB Rz 218).

Fir Unterlassungsanspriiche nach § 364 Abs2 ABGB ist
grundsétzlich der Nachbar passiv legitimiert, von dessen Grund
Immissionen ausgehen. Der Unterlassungsanspruch kann sich
aber auch gegen denjenigen richten, der die Storung nur mittel-
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bar veranlasst hat; auch derjenige ist passiv legitimiert, der den
Eingriff nicht selbst vornimmt, sondern nur veranlasst, indem er
durch Handlungen oder Unterlassungen die Voraussetzungen
dafiir schuf, dass Dritte die Storung begehen kénnen (RIS-Justiz
RS0011737 [T5 und T11]). Fir Storungen durch andere haftet
der Grundeigentiimer dann, wenn er das storende Verhalten
duldet, obwohl er es zu hindern berechtigt und imstande gewe-
sen wire, und damit der erforderliche Zusammenhang zwischen
Sachherrschaft (iiber die Immissionsquelle) und dem Schadens-
eintritt (der Stérung durch die Immission) hergestellt ist (vgl
RIS-Justiz RS0053260; s auch Eccher/Riss in KBB¢ § 364 ABGB
Rz 16; Winner in Rummel/Lukas* § 364 ABGB Rz 12£; Oberham-
mer/Scholz-Berger in Schwimann/Kodek® § 364 ABGB Rz 13).
Die Unterlassungspflicht umfasst auch die Verpflichtung, so-
weit moglich und zumutbar auf die unmittelbar stérenden Drit-
ten Einfluss zu nehmen, damit die Stérung unterbleibt (vgl RIS-
Justiz RS0011737 [T3, T16, T31]; jingst 1 Ob 27/21h).

Diese Rsp gilt insb auch fiir den Fall, dass ein Liegenschafts-
eigentiimer ein Lokal verpachtet und Giste des Lokalbetrei-
bers Nachbarn iSd § 364 Abs 2 ABGB beeintréchtigen: Da ein
Gastbetrieb den Nutzen aus dem Kundenverkehr zieht, miissen
sich der Eigentiimer des betreffenden Grundstiicks und auch
der Mieter (oder Pachter) des darauf betriebenen Lokals den
Larm zurechnen lassen, den die Giste, wenngleich aufSerhalb
des Lokals, so doch im Rahmen des Zutritts zu diesem oder von
dessen Verlassen, verursachen (vgl 3 Ob 2413/96s RdU 1997/42
[zust Wagner]; RIS-Justiz RS0106885; Holzner in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON% § 364 Rz 6). Dies gilt genauso, wenn
die Géste im Nahebereich des Lokals urinieren oder auf andere
Weise eine Nachbarliegenschaft verschmutzen (vgl 1 Ob 196/
00f RAU 2001/59 [zust Kerschner]). Geeignete Mafinahmen, die
einen Lokalbetreiber in die Lage versetzen, zu verhindern, dass
seine Géaste auBlerhalb des Lokals durch Liarm oder Verunreini-
gungen Nachbarliegenschaften beeintréchtigen, sodass er als
mittelbarer Storer iSd § 364 Abs 2 ABGB verantwortlich ist,
sind etwa die Verweigerung des Ausschanks alkoholischer Ge-
tranke oder die Androhung bzw Verhidngung von Lokalverbo-
ten (1 Ob 196/00f). Beim das Lokal nicht selbst betreibenden
Liegenschaftseigentiimer wird die Moglichkeit zur Verhinde-
rung von mit dem Lokalbetrieb einhergehenden Immissionen
der geschilderten Art darin erblickt, dass das Lokal — zB auf-
grund einer Verpachtung — mit seiner Zustimmung am Grund-
stiick betrieben wird (7 Ob 327/98h; Kerschner/Wagner in
Klang® § 364 ABGB Rz 298). OGH 1.9. 2021, 30b 76/21d
AnwBI 2022/15 = immolex 2022/30 (Holzer).

73.026. Sofern dafiir kein besonderer Rechtstitel vorliegt, ist
eine unmittelbare Zuleitung nach § 364 Abs2 Satz2 ABGB
unter allen Umstédnden, also ohne die Einschrankungen der
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Wesentlichkeit und Ortsiiblichkeit und unabhéngig von einer
behordlichen Genehmigung unzuléssig (vgl 4 Ob 57/20s mwN).
Demgegentiiber sind Auswirkungen der natiirlichen Beschaf-
fenheit des Nachbargrundstiicks hinzunehmen (RIS-Justiz
RS0010635 [T12]).

Unter einer unmittelbaren Zuleitung gem § 364 Abs 2 Satz 2
ABGB ist eine direkte, gerade auf das Nachbargrundstiick ge-
richtete Einwirkung zu verstehen (RIS-Justiz RS0010635):
Durch eine dem Liegenschaftseigentlimer zuzurechnende An-
derung der natiirlichen Gegebenheiten (eine , Veranstaltung®)
werden Immissionen auf das Nachbargrundstiick bewirkt (RIS-
Justiz RS0010635 [T12]).

Das Heriiberwachsen(lassen) von Wurzeln und Asten ist idR
nicht als unmittelbare Zuleitung zu qualifizieren (8 Ob 79/13 w;
ErlautRV 173 BIgNR 22. GP 15; Holzner, Das neue Nachbar-
recht im Lichte der hochstrichterlichen Rechtsprechung, SV
2009, 137 [139]), weil es an einem menschlichen Zutun fehlt
(Saria, Der Nachbar, sein Baum und dessen Wurzeln [1. Teil],
wobl 2019, 485 [487f]; Eccher/Riss in KBB® § 364 ABGB Rz 4).

Allerdings hat die Rsp beispielsweise auch das zwangslaufige
und tiberdies beabsichtigte Emporranken von Kletterpflanzen
(Veitschi) an einer im Eigentum des Nachbarn stehenden Grenz-
mauer als Eigentumseingriff iS einer unmittelbaren Zuleitung
qualifiziert (6 Ob 255/00v RdU 2001/82 [E. Wagner]; RIS-Justiz
RS0010327, RS0010608). Auch kann aus einem bloBen Natur-
wirken durch bewusstes Aufrechterhalten dieses Zustands eine
unmittelbare Zuleitung werden, falls dadurch eine Gefahrdung
fiir Personen und Sachen begriindet wird (Abbruch eines etwa
15m langen Starkastes von einer Stieleiche: 4 Ob 43/11v RdU
2012/20 [B. Lang] = immolex 2012/41 [E. Schon]; krit Wimmer,
Selbsthilfe und negatoria beim Uberhang, JBI 2012, 743 [747]).

Mit der ,,Ahornbaum-Entscheidung“ (4 Ob 196/07p immolex
2008/55 [Pfiel] = SZ 2007/192) und der ,Starkast-Entschei-
dung“ 4 Ob 43/11v hat sich die Rsp von der frither angenom-
menen Exklusivitat des § 422 ABGB fiir den Fall des Heriiber-
wachsens von Wurzeln und Asten abgewendet.

Allerdings sieht der OGH insofern einen Vorrang des § 422
ABGB, als keine Anspriiche nach § 364 ABGB bestehen, wenn
der gefihrdende bzw beeintrédchtigende Zustand durch die
Austbung des Selbsthilferechts leicht und einfach beseitigt
werden kann (4 Ob 63/13p RdU 2013/169 [E. Wagner]; 10 Ob
47/13d EvB12014/72 [Schneider] = immolex 2014/42 [Limberg];
RIS-Justiz RS0122902; Schickmair, Abwehranspruch bei Be-
schattung durch Bdume vom Nachbargrundstiick, RFG 2014/
33 [173]). Um § 422 ABGB nicht vollig zu entwerten, kann diese
Voraussetzung fiir Anspriiche nach § 364 ABGB erst dann an-
genommen werden, wenn die Ausiibung der (vorrangigen)
Selbsthilferechts unméglich, unzumutbar erschwert oder nicht
zielfiithrend ist, weil der Nachbar auch bei Ausiibung der
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Selbsthilfe im Wesentlichen in der gleichen beeintrachtigenden
Situation verbliebe (Wimmer, JB1 2012, 743 [745]).

Diese Sonderkonstellationen &ndern jedoch nichts daran,
dass im Allgemeinen das Herliberwachsen von Asten und Wur-
zeln tiber die Grundgrenze auch weiterhin nicht untersagt wer-
den kann (s etwa Holzner, Beschattungsverbot und Uberhang-
recht, JBl 2009, 144ff; Saria, wobl 2019, 485 [488]; aA etwa
E. Wagner, Anmerkung zu 4 Ob 63/13p RdU 2013/169 [263]).
Die Behauptungs- und Beweislast fiir Umstinde, die die Qua-
lifikation als unmittelbare Zuleitung tragen, trifft nach allge-
meinen Grundsitzen die durch die Einwirkung Belasteten, hier
die Kl. OGH 13.9. 2021, 10 Ob 22/21i EvBIl 2022/79 = RdU
2022/66 = ZLB 2022/8.

73.027. Aus den Begriffen ,,Gase“ und ,,Luft“ in § 364 Abs 2
Satz 1 und Abs 3 ABGB ist abzuleiten, dass eine unmittelbare
Zuleitung sehr wohl auch kiinstlich herbeigefiihrte Luftstréme
zum Gegenstand haben kann (§ 510 Abs 3 ZPO). Daran vermag
auch der Umstand nichts zu &ndern, dass Luft ein natiirliches
Gasgemisch ist, weil etwa auch die Verdnderung von Abfluss-
verhiltnissen (1 Ob 92/02i) oder die Zuleitung von Wasser
(1 Ob 42/01k) unzuléssig sein konnen. Ob aus der Luftwirme-
pumpenanlage saubere oder verbrauchte Luft ausgeblasen
wird, ist rechtlich irrelevant. Vielmehr geht es um die kiinst-
liche Verursachung eines Luftstroms, wobei dieser zusétzlich
teilweise auch eine unterschiedliche Temperatur als die Umge-
bungsluft aufweist. Aus diesen Erwégungen spielt auch keine
Rolle, ob im Bereich der Liegenschaft haufig Wind weht. Das
zielgerichtete, mechanisch betriebene Ausblasen von Luft un-
mittelbar auf das Grundstiick der Kl ist zu untersagen. Das
,2Entwicklungspotential und die steigende Bedeutung® von
Luftwarmepumpen rechtfertigt keine abweichende Beurtei-
lung. OGH 20. 10. 2021, 6 Ob 171/21x Zak 2022/14 = immolex
2022/29 (Cerha) = RAU 2022/44 (Aigner).

73.028. Die Kriterien des § 364 Abs 2 miissen kumulativ vor-
liegen, weshalb auch iibermafBige Immissionen zu dulden sind,
wenn sie die ortsiibliche Nutzung nicht wesentlich beeintrich-
tigen, aber auch, wenn sie das ortsiibliche Ma@ nicht tiberstei-
gen, obwohl die ortsiibliche Nutzung des Grundstiicks dadurch
wesentlich beeintréachtigt wird (RIS-Justiz RS0010587 [T4,
T8]). Der gesetzliche Anspruch nach § 364 Abs 2 ABGB steht
dem WEer (unter den dort genannten Voraussetzungen) nur
bei Immissionen zu, die durch eine nicht verkehrsiibliche oder
der vertraglichen Sonderbeziehung entsprechenden Nutzung
des Nachbarobjekts hervorgerufen werden (RIS-Justiz
RS0110784). Nachbarrechtliche Anspriiche kénnen auch zwi-
schen WE-Bewerbern bestehen (RIS-Justiz RS0010614 [T4]).
Malflgeblich fiir die Wesentlichkeit der Beeintrachtigung ist
nicht das subjektive Empfinden des sich gestort fithlenden
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Nachbarn, sondern das eines Durchschnittsmenschen in der
Lage des Gestorten (RIS-Justiz RS0010607). OGH 16.12.
2021, 5 Ob 210/21z immo aktuell 2022/5 (Hollwerth) = immolex
2022/83 (Streller) = ImmoZak 2022/23 (Setz).

73.029. In einem geschlossenen innerstidtischen Siedlungs-
gebiet muss im Zusammenhang des allgemeinen Lebensrisikos
angenommen werden, dass auch bei gleichbleibendem Charak-
ter mit gelegentlichen baulichen Mafinahmen (Umbauten, Er-
weiterungen, Reparaturen an bestehenden Objekten) gerechnet
werden muss. Die von solchen baulichen MaBnahmen ausge-
henden Immissionen sind dabei grundsétzlich als ortsiiblich
und als unvermeidbar hinzunehmen (5 Ob 57/13p wobl 2014/
29). LGZ Wien 24. 11. 2021, 38 R 218/21x.

Zu § 364 Abs 2

73.030. Die Rsp bejaht in Fallen des § 364 Abs 2 ABGB einen
verschuldensunabhiingigen Ausgleichsanspruch in analoger An-
wendung des § 364a ABGB, wenn eine dieser Bestimmung ver-
gleichbare Interessenlage gegeben ist (vgl RIS-Justiz RS0010449
[T18]; RS0037182 [T1] ua). Das wird insb in Fallen angenommen,
in denen wegen des mit einer behordlichen Genehmigung ver-
bundenen Anscheins der Gefahrlosigkeit der bewilligten Maf3-
nahmen eine Schadensabwehr praktisch erschwert, wenn nicht
gar unmoglich gemacht wird (RIS-Justiz RS0010668 [zu Baube-
willigungen]). OGH 20. 10. 2021, 5 Ob 160/21x immo aktuell
2022/4 (Meller/Meller) = immolex 2022/49 (Hauswurz).

Zu § 364a

73.031. Entgegen der E 7 Ob 39/13f kann der Enteignete
Schadenersatz fiir unter § 364a ABGB fallende zu duldende
Immissionen im Rahmen des auBlerstreitigen Entschidigungs-
verfahrens geltend machen. OGH 18.2. 2021, 6 Ob 108/20f
RdU 2021/77 (Wagner).

73.032. Sofern dafiir kein besonderer Rechtstitel vorliegt,
konnen unmittelbare Zuleitungen gem § 364 Abs2 Satz2
ABGB vom Nachbarn unter allen Umstdnden abgewehrt wer-
den, selbst wenn sie von einer behordlich genehmigten Anlage
ausgehen, es sei denn, die Genehmigung oder eine 6ffentlich-
rechtliche Norm erlaubt gerade solche Eingriffe (RIS-Justiz
RS0010528, RS0010683; 10Ob 206/15y wobl 2016/98 [Fa-
sching];Oberhammer/Scholz-Berger in Schwimann/Kodek>
§ 364a ABGB Rz 5; Kerschner/Wagner in Klang® § 364 ABGB
Rz 193). Selbst wenn eine bewilligte Anlage iSd § 364a ABGB
vorliegt, miissten daher die Kl iiber die aus dieser Gesetzes-
stelle resultierende Duldungspflicht hinaus eine unmittelbare
Zuleitung nur hinnehmen, wenn ein besonderer Rechtsgrund
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dafiir vorliegt. OGH 13. 9. 2021, 10 Ob 22/21i EvBI 2022/79 =
RdU 2022/66 = ZLB 2022/8.

73.033. Seit der Entscheidung des verst Senats zu 7 Ob 645/89
wird auch dem Bestandnehmer einer unbeweglichen Sache als
bloB obligatorisch Berechtigtem das Recht eingerdumt, eine Un-
terlassungsklage gegen den Storer seines Bestandrechts geltend
zu machen. IThm steht daher grundsétzlich auch ein Ausgleichs-
anspruch nach § 364a ABGB zu (RIS-Justiz RS0010643). Der
OGH hat auch bereits ausgesprochen, dass es sich bei Wasser-
eintritten wegen einer ungeniigenden Dachabdeckung im Zug
des Ausbaus eines Dachbodens um Einwirkungen handelt, die
fiir den Betrieb der ,,Anlage® (dem behordlich genehmigten Aus-
bau) typisch sind (5 Ob 444/97b mwN), dh eine addquat verur-
sachte Folge dieser Arbeiten sind (RIS-Justiz RS0010670 [T4]).
OGH 20. 10. 2021, 5 Ob 160/21x immo aktuell 2022/4 (Meller/
Meller) = immolex 2022/49 (Hauswurz).

Zu § 364c

73.034. Die Erst-ASt und der Zweit-ASt sind jeweils Eigen-
timer eines Anteils einer Liegenschaft, mit dem WE an der
gemeinsamen Wohnung verbunden ist. Seit dem Jahr 2005 le-
ben sie in einer aufrechten Lebensgemeinschaft und fithren
einen gemeinsamen Haushalt. Die ASt haben zwei gemeinsame
leibliche Kinder, die ebenfalls im gemeinsamen Haushalt leben
und ihren Wohnsitz in der gemeinsamen Wohnung haben. Im
Jahr 2020 schlossen die ASt eine Vereinbarung iiber ein gegen-
seitiges Veriuflerungs- und Belastungsverbot hinsichtlich der
in ihrem Eigentum stehenden Anteile an der Liegenschaft in
notariell beglaubigter Form ab und beantragten am 4. 1. 2021
beim BG D als zustindigem Grundbuchsgericht die Einverlei-
bung des vereinbarten gegenseitigen Verduflerungs- und Belas-
tungsverbotes im Grundbuch.

Mit Beschluss v 11. 1. 2021 wies das BG D den Antrag ab und
begriindete dies damit, dass die gem § 364c ABGB zur Einver-
leibung erforderliche Urkunde iiber eine Heirat oder eine ein-
getragene Partnerschaft nicht vorgelegt worden und ein Ver-
auflerungs- und Belastungsverbot zwischen Partnern einer Le-
bensgemeinschaft nicht eintragungsfihig sei.

Dagegen erhoben die ASt Rekurs und stellten aus Anlass
dieses Rechtsmittels unter einem den vorliegenden Gesetzes-
prifungsantrag auf Aufhebung der Wortfolge ,zwischen Ehe-
gatten, eingetragenen Partnern, Eltern und Kindern, Wahl- und
Pflegekindern oder deren Ehegatten oder eingetragenen Part-
nern“ in Satz 2 des § 364c ABGB idF BGBII 2009/135.

Der VIGH wies diesen Antrag ab:

Der VfGH teilt die von den ASt vorgetragenen verfassungs-
rechtlichen Bedenken nicht.
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Der Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber (s
etwa V{Slg 13.327/1993, 16.407/2001). Er setzt ihm insofern
inhaltliche Schranken, als er verbietet, sachlich nicht begriind-
bare Regelungen zu treffen (vgl zB V{Slg 14.039/1995, 16.407/
2001). Innerhalb dieser Schranken ist es dem Gesetzgeber je-
doch von Verfassungs wegen durch den Gleichheitsgrundsatz
nicht verwehrt, seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm
geeignet erscheinende Art zu verfolgen (s etwa VISlg 16.176/
2001, 16.504/2002). Er kann im Rahmen seines rechtspoliti-
schen Gestaltungsspielraumes einfache und leicht handhabba-
re Regelungen treffen (zB V{Slg 10.455/1985, 11.616/1988,
15.674/1999, 20.224/2017). Ob eine Regelung zweckmaiBig ist
und das Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden
wird, kann nicht mit dem MaB des Gleichheitsgrundsatzes ge-
messen werden (zB V{Slg 14.301/1995, 15.980/2000, 16.814/
2003 und 20.343/2019).

Im vorliegenden Zusammenhang ist zundchst zu beriicksich-
tigen, dass es den ASt nicht verwehrt ist, ein schuldrechtliches
VeriauBlerungs- und Belastungsverbot gem § 364c Satz 1 ABGB
abzuschlielen. Ein Eingriff in dieses schuldrechtliche Veraufe-
rungs- und Belastungsverbot kann Dritte unter bestimmten
Voraussetzungen auch zum Schadenersatz verpflichten (vgl
Frossel, Die Beeintriachtigung fremder Forderungsrechte an
Liegenschaften [2019] 259f mwN). Die derzeit geltende Rechts-
lage verwehrt es ihnen lediglich, dieses VerdufBlerungs- und
Belastungsverbot durch Eintragung im Grundbuch auch mit
(genereller) Wirkung gegeniiber Dritten auszustatten.

Die Bundesregierung hat in ihrer Aulerung zutreffend ausge-
fiithrt, dass der Gesetzgeber mit der Regelung des § 364c Satz 2
ABGB einen Interessenausgleich zwischen dem Erhalt des Fami-
lienvermdgens einerseits und dem Interesse der Allgemeinheit an
der Verkehrsfahigkeit von Liegenschaften andererseits verfolgt
hat. Ein VerduBlerungs- und Belastungsverbot mit Drittwirk-
samkeit soll demnach nur in engen (personellen) Grenzen erlangt
werden konnen, um die VerduBerbarkeit von Liegenschaftsver-
mogen nicht in unbilliger Weise zu beschrédnken. Aus diesem
Grund {iberschreitet der Gesetzgeber seinen rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum nicht, wenn er Lebensgefihrten von der
Moglichkeit ausschliefit, ein zwischen ihnen geschlossenes Ver-
duberungs- und Belastungsverbot im Grundbuch eintragen zu
lassen und damit mit Wirkung gegeniiber Dritten auszustatten.

Im Ubrigen ist auch darauf zu verweisen, dass das Grund-
buchsverfahren dem Grundsatz nach als reines Urkundenver-
fahren ausgestaltet ist (vgl Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht?
§ 75 GBG Rz 33). Gem § 26 GBG 1955 konnen Einverleibungen
und Vormerkungen nur aufgrund von Urkunden bewilligt wer-
den, die in der zu ihrer Giiltigkeit vorgeschriebenen Form aus-
gefertigt sind. Dies gilt auch fiir VerduBerungs- und Belas-
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tungsverbote (vgl Hagleitner in Kodek, Grundbuchsrecht? § 26
GBG Rz 451).

Bei Lebensgefihrten kann - anders als bei den in § 364c
Satz 2 ABGB genannten Personen bzw Rechtsverhiltnissen —
bei der Priifung des Grundbuchsgesuches nicht auf (6ffentliche)
Urkunden zuriickgegriffen werden, die das Vorliegen einer Le-
bensgemeinschaft unzweifelhaft bestitigen konnten. Das Be-
stehen einer Lebensgemeinschaft muss nédmlich im jeweiligen
Einzelfall anhand einer Reihe von Kriterien beurteilt werden.
Die von den ASt behauptete unsachliche Ungleichbehandlung
liegt daher auch insofern nicht vor. VIGH 23. 6. 2021, G 32/2021
ecolex 2021, 1050.

73.035. Ergibt sich aus dem Grundbuchstand, dass eine ein-
getragene Verfiigungsbeschrinkung gem § 364c ABGB der be-
gehrten Bewilligung entgegenstehen konnte, ist gem § 94 Abs 1
Z 1 GBG im Grundbuchsverfahren materiell zu priifen, ob sie
der begehrten Eintragung wirklich entgegensteht. Ist dies der
Fall, bedarf eine Verfliigung regelméfBig der Zustimmung des
Verbotsberechtigten in einverleibungsfahiger Form (§ 32 Abs 1
lit b GBG; 5 Ob 196/11a; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'0 § 364c Rz 6).

Ein wirksam vereinbartes und biicherlich eingetragenes Ver-
duBerungs- und Belastungsverbot verliert nach stRsp durch die
Scheidung der Ehe seine Rechtswirkung nicht (RIS-Justiz
RS0010724). An dieser Rechtsansicht hat der OGH ungeachtet
der Kritik von Teilen der Lehre (vgl Oberhammer/Scholz-Ber-
ger in Schwimann/Kodek’ § 364c ABGB Rz 6 mwN; Winner in
Rummel/Lukas* § 364c ABGB Rz 13; Leupold in Klang? § 364c
ABGB Rz 52ff) festgehalten (zuletzt 5 Ob 109/11g). Die Ehe-
gatteneigenschaft ist insoweit Begriindungs-, nicht aber auch
Bestandsvoraussetzung des Verbots nach § 364c ABGB (vgl
RIS-Justiz RS0010724 [T1]). Gleiches gilt auch im Verhé&ltnis
zwischen Stiefeltern/Stiefkindern (RIS-Justiz RS0124550) und
fiir die Schwéigerschaft (RIS-Justiz RS0011957; vgl auch
RS0131864 = 5 Ob 143/17s), sodass durch die Rsp des OGH
bereits klargestellt ist, dass allein der durch die Auflésung der
Ehe bedingte Wegfall eines dadurch vermittelten Angehorigen-
verhéltnisses iSd § 364 c ABGB den Bestand der Rechtswirkun-
gen eines zu diesem Zeitpunkt bereits verdinglichten Verbots
nicht berlihrt. Schwiegereltern und -kinder gehdren zu dem in
§ 364c ABGB normierten Kreis von Personen, zwischen denen
ein gegen Dritte wirkendes grundbiicherliches Belastungs- und
Veraullerungsverbot begriindet werden kann (5 Ob 143/17s
Pkt 1.2; Winner in Rummel/Lukas* § 364c ABGB Rz 11). OGH
20.7.2021,5 Ob 93/21v EvBI-LS 2021/162 (Weixelbraun-Mohr)
= Zak 2021/635 = wobl 2021/134 (Hollwerth,).

73.036. Nach dem Gesetzeswortlaut (§ 364c letzter Satz
ABGB) wirkt ein vertragliches oder letztwilliges Verdufle-
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rungs- oder Belastungsverbot (nur) dann gegen Dritte, wenn es
zwischen Ehegatten, eingetragenen Partnern, Eltern und Kin-
dern, Wahl- oder Pflegekindern oder deren Ehegatten oder
eingetragenen Partnern begriindet und im Grundbuch einge-
tragen wird. Diese Ausnahme des § 364c ABGB von der prin-
zipiellen Verfiigungsfreiheit des Liegenschaftseigentiimers
dient der Erhaltung des Familienbesitzes; die Begriindung ei-
nes Belastungs- oder VerduBerungsverbots mit Drittwirkung
durch grundbiicherliche Eintragung setzt daher ein familidres
Verhiltnis zwischen den Beteiligten iSd § 364c ABGB voraus
(5 Ob 143/17s; RIS-Justiz RS0010722).

Waihrend Schwiegereltern und -kinder in § 364c ABGB aus-
driicklich genannt sind, zahlt die Rsp des OGH in analoger Aus-
dehnung dieses Kreises der begiinstigten Personen auch Stief-
eltern und -kinder zum Personenkreis des § 364c ABGB (5 Ob
143/17s; 2 Ob 34/15m; vgl RIS-Justiz RS0109934; RS0124550).
Dies wird damit begriindet, dass der offenkundige Zweck der
Bestimmung, nédmlich die Erhaltung des Familienbesitzes, die
analoge Anwendung auf Stiefkinder und Stiefeltern als geboten
erscheinen lasst, weil nur dies den Widerspruch vermeidet, dass
Pflegekinder und deren Ehegatten unter die Bestimmung fallen,
die leiblichen Kinder des anderen Ehegatten dagegen nicht. Wer
zur Familie gehort, bestimmt sich demnach nicht ausschlieBlich
durch Satzungen, sondern zunehmend durch die Intensitét des
Zusammenlebens und des Zusammengehorigkeitsgefiihls (5 Ob
143/17s; 5 Ob 104/98z). Eine familidre Verbundenheit zwischen
Stiefeltern und -kindern bzw Pflegeeltern und -kindern ist da-
nach nicht anders zu beurteilen als zwischen Schwiegereltern
und -kindern (5 Ob 143/17s). Das Kriterium der Intensitat des
Zusammenlebens allein ist aber nicht ausschlaggebend, weil
Geschwister — unbestritten — nicht unter die Privilegierung des
§ 364c ABGB fallen und auerdem die urspriingliche Intention
zur Einfiihrung der Bestimmung die Moéglichkeit der Erhaltung
des Familienbesitzes war, diese aber zugunsten der Freiheit des
Liegenschaftsverkehrs nur im eingeschrankten Umfang ermog-
licht werden sollte (5 Ob 143/17s; 2 Ob 34/15m mwN).

In dem zu 5 Ob 253/08d entschiedenen Fall war die Stief-
mutter vertraglich begiinstigt und wurde iS dieser Rsp zum
(durch Analogie erweiterten) Kreis der Angehoérigen nach
§ 364c Satz 2 ABGB gezéhlt. Dass diese Grundsitze auch fir
die StiefgroBmutter anwendbar sind — zumal Verwandtschafts-
verhiltnisse tiber mehrere Stufen hinweg fiir die Verbiicherung
des Rechtes dann geniigen, wenn auf jeder Ebene dazwischen
ein beglinstigtes Verhéltnis vorliegt (1 Ob 146/35 ZB1 1935/290)
— ist im Revisionsrekursverfahren nicht strittig.

Ein zu Recht nach § 364c ABGB vereinbartes und verbii-
chertes Belastungs- und VerduBerungsverbot zwischen einem
Stiefgrofielternteil und seinem Stiefenkel verliert nicht schon
allein aufgrund des Todes des diese Schwigerschaft vermit-
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telnden Groflelternteils seine dingliche Wirkung. Es ist daher
nicht bloB aufgrund einer Sterbeurkunde nach § 136 Abs1
GBG, sondern nur aufgrund einer grundbuchsfdhigen Lo-
schungserkldrung des Berechtigten zu léschen. OGH 27.9.
2021, 5 Ob 55/21%.

Zu § 365

73.037. Das Eigentumsrecht des Enteigners wird nicht vom
Enteigneten abgeleitet, sondern entsteht originiar (RIS-Justiz
RS0010847 [T2]). Der Enteignungsbescheid bildet dafiir nur
den Rechtsgrund (RIS-Justiz RS0010847 [T3]). Fiir die Begriin-
dung des Eigentums des Enteigners bedarf es gem § 35 Abs 1
EisbEG noch des Vollzugs der Enteignung als Modus des
Rechtserwerbs iSd § 380 ABGB. Der Erlag der Entschidigung
ist kein tauglicher Vollzugsakt, anders als die freiwillige Be-
sitziibertragung oder die zwangsweise Besitzeinweisung. Fir
letztere ist wiederum die Leistung oder der Erlag der im Be-
scheid festgesetzten Entschédigung Voraussetzung (RIS-Justiz
RS0010841 [T8]; 5 Ob 179/16h).

Die Einverleibung durch zwangsweisen Vollzug wirkt kon-
stitutiv (RIS-Justiz RS0010841 [T9]; 5 Ob 187/17m) und erfor-
dert den Nachweis der Vollzugsvoraussetzungen, wobei die An-
nahme des Entschidigungserlags die RechtméBigkeit des Er-
lags nicht dartut und daher keine Einverleibung erlaubt (5 Ob
108/12m; Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON05 § 365
Rz 5 mwN). Es ist daher unrichtig, die Anmerkung des Erlags
der Entschidigung wiirde suggerieren, das Eigentum sei bereits
iibergegangen.

Es trifft zwar fiir den Regelfall zu, dass die Rechtskraft des
Enteignungsbescheids Voraussetzung fiir den Vollzug der Ent-
eignung ist (vgl RIS-Justiz RS0010847 [T3]). Doch ist dies dann
nicht der Fall, wenn der Bescheid ausnahmsweise schon vor
Rechtskraft vollstreckbar ist (Probst, Grundeinlose und Ent-
eignung [2017] Rz 3.293; Holzner aaO; Spielbiichler in Rummel?
§ 365 ABGB Rz 5).

Nach § 34 Abs 2 Satz 2 EisbEG ist der Erlag biicherlich an-
zumerken. Dass dies nur dann zu geschehen habe, wenn der der
Enteignung zugrunde liegende Bescheid rechtskraftig gewor-
den ist, ldsst sich dem Wortlaut nicht entnehmen. Vielmehr
kommen gem § 34 Abs 3 EisbEG der Anmerkung des Erlags
der Entschiadigung die mit der Anmerkung der Erteilung des
Zuschlags im Versteigerungsverfahren verbundenen Wirkun-
gen zu (§ 183 Abs 3 EO). Die Erteilung des Zuschlags ist eben-
falls im Grundbuch anzumerken (§ 72 Abs 1 GBG), uzw vor
dessen Rechtskraft (vgl RIS-Justiz RS0117693; Kodek in Ko-
dek, Grundbuchsrecht? § 72 GBG Rz 1). Sie hat zur Folge, dass
weitere Eintragungen gegen den bisherigen Eigentiimer nur fiir
den Fall ein Recht bewirken, als die Enteignung fiir unwirksam
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erklart oder aufgehoben wird (Holzner, aaO Rz 6; vgl RIS-Justiz
RS0003162).

In diesem Zusammenhang ist allgemein darauf hinzuweisen,
dass die bloBe Anmerkung aufgrund einer verwaltungsbehord-
lichen Entscheidung deren Rechtskraft nicht voraussetzt (Ko-
dek, aaO § 20 GBG Rz 45, 103). OGH 27. 5. 2021, 4 Ob 54/21a.

Zu § 366

73.038. Auch ein obligatorisches Wohnrecht der Bekl (allge-
mein zu dessen Zuléssigkeit vgl nur RIS-Justiz RS0011659;
RS0011840) steht der begehrten Rédumung entgegen. OGH
27.1. 2021, 7 Ob 218/20i.

73.039. Eine Raumungsklage gegen den Unterbestandnehmer
wegen titelloser Beniitzung kommt erst nach Auflosung des Be-
standvertrags in Betracht, weil erst ab diesem Zeitpunkt der
Unterbestandnehmer sein vom Hauptbestandnehmer abgeleite-
tes Gebrauchsrecht der Rdumungsklage des Eigentlimers nicht
mehr entgegenhalten kann (vgl RIS-Justiz RS0020641 [T5, T6];
3 Ob 163/151i; Kulhanek in Hollwerth/Ziehensack § 568 ZPO
Rz 1; Iby in Fasching/Konecny?® § 568 ZPO Rz 6; Frauenberger
in Rechberger/Klicka® § 568 ZPO Rz 3). OGH 20. 5. 2021, 3 Ob
71/21v AnwBl 2021/214 = immolex 2021/178 (Klein).

73.040. Mit der Raumungsklage gegen einen titellosen Inha-
ber einer Wohnung setzt der Kl als Eigentiimer einen auf sein
Eigentumsrecht gestiitzten Herausgabeanspruch nach § 366
ABGB durch (RIS-Justiz RS0062419). Der bekl Sachinhaber
kann dem Eigentiimer gegeniiber unter Angabe entsprechender
Tatsachen ein wirksames eigenes dingliches oder obligatori-
sches Recht einwenden (RIS-Justiz RS0125784; RS0010849;
1 0b 132/08f). OGH 27.5. 2021, 9 Ob 28/211i.

73.041. Damit der Aufnahme einer Lebensgemeinschaft allein
nicht nur keine dinglichen und obligatorischen, sondern auch
keine familienrechtlichen Beziehungen entstehen, kann der Le-
bensgefihrte, der Eigentiimer des Hauses ist, das die Lebensge-
fahrten bewohnten, jederzeit, jedenfalls aber bei Aufhebung der
Gemeinschaft, die Raumung des Hauses verlangen. Eine Aus-
nahme besteht nur dann, wenn der (ehemalige) Lebensgeféhrte
einen von der Lebensgemeinschaft unabhéangigen Rechtstitel be-
sitzt. Ein solcher kann iZw nicht angenommen werden, die Be-
weislast trifft also den Bekl (RIS-Justiz RS0011874; vgl auch
RS0010849). OGH 1.9. 2021, 30b 65/21m iFamZ 2021/264
(Deixler-Hiibner) = immo aktuell 2021/40 (Hollwerth).

Zu § 418

73.042. Der Baufiihrer erwirbt ausnahmsweise kraft Geset-
zes durch die Baufiihrung mit eigenem Material auf fremdem
Grund auBlerbiicherliches Eigentum am Bauwerk und der fir
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das Bauwerk und dessen Beniitzung unentbehrlichen Grund-
flache (RIS-Justiz RS0011104; RS0011092). Die Bestimmung
ist (auch) auf einen Grenziiberbau anwendbar (8 Ob 11/12v;
RIS-Justiz RS0012742).

Erste Voraussetzung fiir einen Eigentumserwerb nach § 418
Satz 3 ABGB ist die Redlichkeit des Baufiihrers, die dieser zu
beweisen hat (RIS-Justiz RS0103699 [T4]). Zweite Vorausset-
zung ist, dass der Liegenschaftseigentiimer von der Baufithrung
auf seinem Grund (oder der diesbeziiglichen Absicht) weil3, sie
aber vorwerfbar — zumindest leicht fahrlédssig — nicht untersagt
(RIS-Justiz RS0011074; RS0011088; RS0011121). An die Auf-
merksamkeit des Baufiihrers ist ein strengerer MafBstab anzu-
legen als an die Aufmerksamkeit desjenigen, in dessen Eigen-
tum durch die Baufiihrung eingegriffen wird (RIS-Justiz
RS0103699 [T6]).

Das rechtlich entscheidende Moment fiir den origindren Ei-
gentumserwerb ist, dass der Baufiihrer redlich und der Grund-
eigentlimer insoweit unredlich ist, als er den Baufiihrer bauen
lasst, obwohl er weil3, dass dieser auf fremdem Grund baut und
zusieht, wie dem Baufiihrer aus Unkenntnis dieses Rechts Ver-
mogensnachteile zu erwachsen drohen. Es handelt sich also um
eine Sanktion fiir unredliches Verhalten (2 Ob 94/12f; RIS-Jus-
tiz RS0011074). Erlangt der Grundeigentiimer erst Jahre nach
Abschluss der Baufiihrung Kenntnis davon, dass das Bauwerk
teils auf seinem Grund gebaut wurde, fithrt der Umstand, dass er
nicht sogleich die Beseitigung des Uberbaus fordert, zu keinem
Eigentumserwerb des Baufiihrers nach § 418 Satz 3 ABGB.

Kommt § 418 Satz 3 ABGB nicht zur Anwendung, sind nach
hA der Lehre die §§ 415f ABGB analog anzuwenden. Bei einer
nur geringwertigen in Anspruch genommenen Fliche des
Nachbarn soll daher analog § 416 ABGB Alleineigentum des
Baufiihrers verbunden mit der entsprechenden Ausgleichs-
pflicht entstehen (statt vieler Miiller in Schwimann/Kodek>
§ 418 ABGB Rz 14 mwN). Der OGH ist dieser Auffassung der
Lehre nur in Bezug auf Eigengrenziiberbauten gefolgt (4 Ob
266/97i; 10 Ob 18/05b; RIS-Justiz RS0108464). Fiir den Fall
eines Grenziiberbaus von Liegenschaften, die verschiedenen
Eigentiimern gehoren, lehnte der OGH die analoge Anwendung
des § 416 ABGB hingegen ausdriicklich ab (6 Ob 167/10t). Tat-
séchlich liegt mit 6 Ob 167/10t erst eine grundlegende Ent-
scheidung zum Grenziiberbau bei Eigentlimerverschiedenheit
vor. Diese Entscheidung ist zudem in der Lehre auf Kritik ge-
stoBen, insb weil der OGH nicht zwischen der vorgelagerten
Frage der sachenrechtlichen Zuordnung und der nachgelager-
ten Frage eines Beseitigungsanspruchs gegen einen unredlichen
Baufiihrer differenziert habe (wiederum statt vieler Miiller in
Schwimann/Kodek® § 418 ABGB Rz 14 mwN).

Das Recht des Grundstiickseigentiimers wird durch das Ver-
bot der schikaniésen Rechtsausiibung beschrankt (RIS-Justiz
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RS0010395). Der OGH hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass
bei einem geringfiigigen Grenziiberbau der Schikaneeinwand
des Baufiihrers berechtigt sein kann, wenn eine Verhaltensweise
des Grundnachbarn vorliegt, die weit Uiberwiegend auf eine
Schéadigung des Baufiihrers abzielt, und die Wahrung und Ver-
folgung der sich aus der Freiheit des Eigentums ergebenden
Rechte deutlich in den Hintergrund tritt (RIS-Justiz
RS0115858). So hat er in der Vergangenheit wiederholt Begehren
auf Beseitigung blof} geringfiigiger Grenziiberbauten als rechts-
missbrauchlich qualifiziert, deren Gesamtausmal aber jeweils
5m?2 nicht tiberstieg (9 Ob 32/02z; 8 Ob 39/09g; 3 Ob 216/15h,;
5 Ob 165/19d). Bei der Beurteilung der Geringfiigigkeit eines
Eigentumseingriffs, die auf das Uberwiegen der Schédigungs-
absicht des Baufiihrers schlieBen liasst, kann es keine starre
Grenze flir das AusmaB der tiberbauten Flache geben. Im Allge-
meinen geben selbst relativ geringe Zweifel am Rechtsmiss-
brauch zugunsten des Rechtsausiibenden den Ausschlag, weil
diesem grundséatzlich zugestanden werden kann, dass er inner-
halb der Schranken dieses Rechts handelt (RIS-Justiz
RS0026205 [T9]; RS0026271 [T26]). OGH 20. 7. 2021, 5 Ob 231/
20m ORP{l 2021 H2, 35 =NZ 2021/144 (Billeth) =immolex 2021/
166 (Streller) = ImmoZak 2021/51 = bbl 2021/232.

Zu § 422

73.043. Nach § 422 ABGB kann jeder Eigentiimer die in sei-
nen Grund eindringenden Wurzeln eines fremden Baumes oder
einer anderen fremden Pflanze aus seinem Boden entfernen und
die iiber seinem Luftraum hingenden Aste abschneiden oder
sonst bentiitzen (Abs 1), Die fiir die Entfernung der Wurzeln oder
das Abschneiden der Aste notwendigen Kosten hat der beein-
trachtigte Grundeigentiimer zu tragen (Abs 2 Satz 1).

Zur Rechtslage vor dem ZivRAG 2004 war judiziert worden,
dass § 422 ABGB die Rechte des Nachbarn beziiglich des Uber-
hangs und des Wachsens von Wurzeln in den fremden Grund
abschlieBend regelt. Uber das in § 422 ABGB normierte Selbst-
hilferecht hinaus hatte der Nachbar demnach nicht die Mog-
lichkeit, ein auf sein Eigentumsrecht gestiitztes Begehren auf
Beseitigung des Uberhangs durch den Eigentliimer des Baums
oder Strauchs zu stellen (RIS-Justiz RS0011097). Auch das Be-
lassen von iiber die Grundgrenze gewachsenen Wurzeln oder
tuberhdngenden Zweigen durch den Baumeigentiimer verstiel
nicht gegen § 422 ABGB und war insoweit auch nicht rechts-
widrig (RIS-Justiz RS0011093 [T3]).

Nach dem Inkrafttreten des ZivRAG 2004 hat die Rsp den
Anwendungsbereich des § 364 ABGB fiir bestimmte, zuvor al-
lein dem § 422 ABGB unterstellte Sachverhaltskonstellationen
gedffnet (s 6 Ob 85/10h und 100Ob 58/14y; RIS-Justiz
RS0011097 [T2], RS0122902). Bei ,hereinragenden“ Pflanzen
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gewidhrt der OGH nun Anspriiche nach § 364 ABGB einerseits
dann, wenn es durch die Pflanzenteile zu einem die Glter des
Nachbarn konkret gefdhrdenden und deshalb rechtswidrigen
Zustand kommt, und zum anderen dann, wenn die Beeintrach-
tigung unter Bedachtnahme auf das nachbarrechtliche Riick-
sichtnahmegebot die ortsiibliche Benutzung des Grundeigen-
tums wesentlich beeintrichtigt und einen unzumutbaren Zu-
stand herbeifiihrt (vgl 4 Ob 196/07p; 4 Ob 43/11v; RIS-Justiz
RS0127359).

Die Klagebehauptungen lassen aber keinen Schluss darauf zu,
dass den Kl die vorrangige Ausiibung des Selbsthilferechts hin-
sichtlich des Uberhangs (durch Abschneiden der Aste) unmog-
lich oder unzumutbar wire oder dass sie bei Ausiibung der
Selbsthilfe im Wesentlichen in der gleichen beeintréchtigenden
Situation verblieben. Auch wenn die Ursache fiir den Uberhang
in der Bepflanzung des Grundstiicks der Bekl liegt, zeigt die
Wertung des § 422 ABGB, dass in erster Linie die Abhilfe vom
eigenen Grund aus gesucht werden muss. So wie auch sonst die
natiirliche Umgebung ist der Uberwuchs hinzunehmen bzw
durch Selbstabschneiden einzuddmmen (Karner in Rummel/Lu-
kas* § 422 ABGB Rz 6; Holzner in Klang® § 422 ABGB Rz 12).

Dartiber hinaus gibt es auch keine Hinweise darauf, dass den
Kl die Nutzung des Gartengrundstiicks unméoglich geworden
ware oder dass (allein) vom Uberhang der Schlehdorniste die
Gefahr von Sach- oder Personenschiden ausginge. Die nach
den Feststellungen gegebene (bloBe) Moglichkeit, dass die Rei-
fen eines Rasenméihers beschadigt werden kénnten, wenn nach
dem Schnitt des Uberhangs die (mit Dornen behafteten) Aste
der Schlehdornstraucher vor dem Mé&hen nicht aus der Wiese
entfernt wiirden, bildet eine rein abstrakte, durch einfache
MaBnahmen vermeidbare Gefahr, die zur Begriindung eines
nachbarrechtlichen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruchs
nicht ausreicht. OGH 13. 9. 2021, 10 Ob 22/21i EvB1 2022/79 =
RdU 2022/66 = ZLB 2022/8.

Zu § 435

_173.044. Die Ubertragung des Eigentumsrechts an einem
Uberbau kann nur durch Urkundenhinterlegung erfolgen (vgl
RIS-Justiz RS0011244; RS0010982; RS0011241; RS0011102).
Dies gilt auch, wenn das Eigentum am Superédifikat auf den
Eigentimer des Grundes libergehen soll, auf dem der Uberbau
errichtet wurde (3 Ob 125/84; 1 Ob 513/93). Von einer Ver-
schmelzung des Eigentums am Superadifikat mit jenem an
der Liegenschaft , ohne weiteres kann daher nach der Rsp
nicht die Rede sein. Im Ubrigen bleibt nach der Rsp das Ei-
gentum am Superiadifikat von der Beendigung oder dem Weg-
fall des Grundbeniitzungsverhéltnisses unbertihrt (RIS-Justiz
RS0009887). OGH 27. 7. 2021, 4 Ob 69/21g.
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73.045. Gebaude sind grundsétzlich unselbstindig und da-
her sonderrechtsunfiahige Bestandteile der Liegenschaft, auf
der sie errichtet werden (RIS-Justiz RS0009946). Sonderrechts-
fahig sind Superidifikate (§ 435 ABGB) als Gebaude, die nicht
in der Absicht errichtet wurden, dauernd auf dem Grund zu
bleiben (RIS-Justiz RS0009939). Die fehlende Belassungsab-
sicht duBert sich entweder im duBeren Erscheinungsbild des
Gebaudes oder in den zwischen dem Grundeigentiimer und
dem Errichter bestehenden Rechtsverhiltnissen (RIS-Justiz
RS0015107; RS0011252).

Die stRsp wendet die Kiindigungsschutzbestimmungen des
MRG analog auf die Miete von Grundstiicken zur Errichtung
von Wohn- und Geschéiftsriumen an (RIS-Justiz RS0069261;
RS0020986; RS0069454).

Um Bauten auf fremdem Grund zu errichten, stehen die
Rechtsinstitute des Superadifikats und des Baurechts zur Ver-
fiigung. Letzteres ist zufolge § 1 Abs 1 BauRG ein dingliches
Recht, das nach § 5 Abs 1 BauRG mit der Verbilicherung im
Lastenblatt der Liegenschaft begriindet und Dritten gegentiber
wirksam wird. Das Bauwerk selbst ist Zugehor des Baurechts
(§ 6 Abs 1 BauRG).

Der Abschluss eines unbefristeten Bestandvertrags schliefit
nach der Rsp die Begriindung eines Superadifikats nicht zwin-
gend aus (5 Ob 98/90; 5 Ob 607/84; 6 Ob 88/05t — unbefristete
Bestandvertrage mit Kiindigungsverzicht fiir eine bestimmte
Periode). Entscheidend ist das Fehlen der Absicht, das Bauwerk
stets — also flr seine gesamte natiirliche Lebensdauer - auf
fremdem Grund zu belassen. OGH 27.7. 2021, 50b 116/21a
ecolex 2021/705 (Brandstdtter) = Zak 2021/567.

Zu § 449

73.046. Bei der Hochstbetragshypothek ist das Spezialitéts-
prinzip beziiglich der gesicherten Forderung dahin abge-
schwicht, dass nicht der tatséchliche Forderungsbetrag, son-
dern nur der Héchstbetrag der Forderung feststehen muss. Sie
dient auch nicht blo8 als Sicherung einer einzelnen Forderung,
sondern eines ganzen Schuldverhiltnisses fiir die Dauer seines
Bestands. Es konnen mit der Hochstbetragshypothek sowohl
bereits entstandene als auch zuklinftig entstehende Forderun-
gen gesichert werden. Voraussetzung ist nur, dass das zwischen
Pfandglaubiger und Pfandschuldner bestehende Rechtsver-
héiltnis nicht bloB abstrakt und theoretisch, sondern konkret
die rechtliche Moglichkeit der Entstehung kiinftiger Forderun-
gen in sich schlieit (5 Ob 292/98x mwN). Im Fall einer Kredit-
uiberziehung erlischt die den Kredit sicherstellende Hochstbe-
tragshypothek nicht schon dann, wenn ein dem Hochstbetrag
entsprechender Teil des Kredits zuriickgezahlt wird; vielmehr
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