Modernisierungsbedarf im Recht der Dienstbarkeiten?

(§§ 472 ff ABGB)

Von ao.Univ.Prof. Dr. Michael Memmer, Universitat Wien

Das Hauptstiick zu den Servituten stammt, bis auf zwei Ausnahmen, aus der Zeit
seiner Verlautbarung im Jahr 1811; auch die im Zuge der 3. Teilnovelle 1916
erfolgte Novellierung der 88 481 und 485 griff nur unwesentlich in den Urbestand
ein. Damit liegt im Bereich des Servitutenrechts fast ausschlief3lich die Urfassung
des ABGB vor. In den seither verstrichenen 200 Jahren hat sich naturgemaf ein
gewisser Adaptierungsbedarf ergeben, der in Bezug auf andere Bestimmungen
des ABGB im Zuge verschiedener jungerer Novellierungen schon erfolgt ist. Im
Servitutenrecht steht diese Adaptierung an die heutige Zeit bzw eine tiefer
gehende Modernisierung noch aus.

Im Rahmen einer sprachlichen Uberarbeitung wéaren antiquierte Vokabel und
Redewendungen zu ersetzen sowie eine Straffung komplizierter Satzkonstruktio-
nen, welche die Lektiire des Gesetzestextes erschweren, vorzunehmen (siehe die
,Textvorschlage* im Grazer Diskussionspapier). Die bloRe sprachliche Uberarbei-
tung wird den Text auch fur juristische Laien lesbarer machen, eine Modernisie-
rung wird aber nur durch eine tiefer gehende Bereinigung (im Sinne des Grazer
Alternativvorschlags) zu erreichen sein.

Die folgenden Ausfihrungen wollen schlaglichtartig die Bestimmungen und die
Grazer Textvorschlage beleuchten und aufzeigen, in welchen Richtungen ein
Adaptierungsbedarf besteht.

88 472,473 ABGB

8 472 ABGB idgF erklart, dass ,durch das Recht der Dienstbarkeit ein
Eigenthimer verbunden [wird]; zum Vorteile eines andern in Rucksicht seiner
Sache etwas zu dulden oder zu unterlassen.” 8 473 ABGB idgF fuhrt dazu naher

" Die Vortragsform wurde beibehalten. Aus diesem Grund wurde auch weitestgehend auf die
Aufnahme von FuRnoten und Belegen verzichtet.
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aus: ,Wird das Recht der Dienstbarkeit mit dem Besitze eines Grundstiickes zu
dessen vorteilhafteren oder bequemeren Beniltzung verknlpft; so entsteht eine
Grunddienstbarkeit; auRer dem ist die Dienstbarkeit personlich.“ Bereits bei
diesen einleitenden Bestimmungen wird die durch den Wandel der Sprache
gebotene Neufassung deutlich. Niemand formuliert heute mehr, dass der
Eigentimer ,verbunden® ist, etwas zu dulden, was er sich sonst nicht gefallen
lassen miusste, oder etwas zu unterlassen, was er sonst als Eigentimer tun
durfte. Ahnliches gilt auch fur § 473, wonach das Recht mit dem Eigentum an
einem Grundstuck ,verknupft“ ist. Auch die Formulierung ,auRer dem“ — hier
richtigerweise getrennt geschrieben — klingt in unseren heutigen Ohren fremd.

Dem Grazer Textvorschlag zu 8§ 472 ist hier vorbehaltlos zuzustimmen: ,Eine
Dienstbarkeit (Servitut) verpflichtet den Eigentimer einer Sache, zugunsten eines
anderen etwas zu dulden oder zu unterlassen. ...“. Diese Formulierung ist
schlank, modern und zielgerichtet. Dies gilt im Grunde auch fir den Textvorschlag
zu § 473: ,Erleichtert die Dienstbarkeit die Benutzung eines Grundstucks, liegt
eine Grunddienstbarkeit vor; in allen anderen Fallen eine personliche
Dienstbarkeit“. Dass die ,vorteilhaftere und bequemere Benitzung® durch das
Wort ,erleichtern® ersetzt wird, scheint mE nicht geboten, da die derzeit geltende
Textierung durchaus zeitgemalfd ist. Aus dieser Formulierung folgt zudem, dass
die Utilitat nur dann nicht erfullt ist, wenn die Servitut keinerlei Vorteil fur das
herrschende Grundstick bringt. Das Gegenteil der vorteilhafteren oder
bequemeren Benutzung ist folglich die voéllige Zwecklosigkeit, die einen
Erléschensgrund darstellt. Mit dem Wort ,erleichtern® wird dies mE zu wenig stark
ausgedriickt; das Gegenteil einer erleichterten Benutzung ist nicht zwingend die
vollige Zwecklosigkeit. Hier scheint es geboten, bei der — vielleicht umstandlich
klingenden — Wortwahl des ABGB zu bleiben.

Der historische Gesetzgeber hat 8 472 dahingehend verstanden, dass die
Begrindung einer Dienstbarkeit nur an einer fremden Sache mdglich ist. Im Raum
steht aber die Frage, ob eine anfangliche Eigentiimerservitut zugelassen werden
soll oder nicht. Der Zweck einer solchen Dienstbarkeit lage in einer vorsorglichen
Ordnung der nachbarrechtlichen Beziehungen fir den Fall einer kinftigen
Veraul3erung. Die Lehre fordert diese Moglichkeit schon seit tber 100 Jahren. Die
Judikatur hingegen lehnt eine anfangliche Eigentimerservitut unter Hinweis auf
das ABGB mit seinem Grundsatz ,Nulla enim res sua servit® kategorisch ab.
Signifikant ist etwa folgende Aussage des OGH: ,Es ist nicht Aufgabe der
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Gerichte, durch weitherzige Interpretation rechtspolitische oder wirtschaftliche
Aspekte zu berlcksichtigen, die den Gesetzgeber bisher (bewusst oder
unbewusst) nicht veranlasst haben, Gesetzesédnderungen vorzunehmen; allenfalls
als unbefriedigend erachtete Gesetzesbestimmungen zu &andern oder zu
beseitigen, ist nicht Sache der Rechtsprechung® (OGH 5 Ob 118/07z). Eine
Modernisierungsdiskussion sollte mE auch fir diese Frage offen sein.

§474 ABGB

§ 474 ABGB hat die Grunddienstbarkeiten und deren Unterscheidung in Feld- und
Hausservituten zum Inhalt. Hier geht es immer um zwei Grundsticke, namlich das
herrschende und das dienende Grundstiick. Berechtigter und Verpflichteter sind
die jeweiligen Eigentiimer dieser Grundstiicke.

Der Grazer Textvorschlag greift hier inhaltlich nicht ein. Er gliedert die bisherige
Bestimmung aber in zwei Absatze und schafft Ubersichtlichkeit. Der Begriff der
Haus-Servitut wird zudem durch den heute gebrauchlicheren Ausdruck
,Gebaudedienstbarkeit” ersetzt und so eine zu beflrwortende Vereinheitlichung
im Text — der heute ohne ersichtlichen Grund manchmal von ,Haus®, manchmal
von ,Gebaude” spricht — hergestellt.

88 475, 476 ABGB

Ein weiteres Beispiel fiir die Reformbediirftigkeit finden wir in 88 475, 476 ABGB,
in denen die Gebaudeservituten néaher ausgefihrt werden. Diese sind idR durch
eine einmalige Handlung des Berechtigten gekennzeichnet. Sie stehen damit im
Gegensatz zu Feldservituten, die sich in meist wiederholenden Handlungen
zeigen.

88 475 und 476 zéhlen einige ,gewohnliche Haus-Servituten® auf, wobei mit
~,gewohnlich® die 1811 gebrauchlichsten Dienstbarkeiten gemeint sind. Dabei fuhrt
8 475 einige bejahenden Dienstbarkeiten an — also jene Dienstbarkeiten, die den
Eigentimer der dienenden Sache verpflichten, etwas zu dulden, was er als
Eigentimer nicht dulden misste. 8§ 476 nennt demonstrativ die wichtigsten
verneinenden Dienstbarkeiten — dies sind jene Servituten, bei denen der
Eigentimer der dienenden Sache verpflichtet ist, etwas zu unterlassen, was er
ohne diese Verpflichtung tun durfte.
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Diese beiden Paragraphen weisen mehrfachen Reparaturbedarf auf. Zum einen
erscheint die veraltete Sprache Uberholungsbedurftig. Dem Wort ,gewdhnlich”
wird nach dem heutigen Sprachgebrauch in der Regel eine andere Bedeutung
beigelegt als dies 1811 der Fall war; auch ,dergleichen” in § 476 ist nicht mehr
aktueller Sprachgebrauch. Zum anderen kénnte durch eine Neustrukturierung der
Zusammenhang der beiden Bestimmungen klarer herausgestellt werden. Beide
Paragraphen beschéftigten sich mit Gebaudedienstbarkeiten, was 1811 durch die
fortlaufende Ziffernzahlung von 1 bis 12 zum Ausdruck gebracht wurde. Fur den
Laien bzw uneingeweihten Leser ist diese Struktur auf den ersten Blick aber nicht
ersichtlich; er wird sich eher die Frage stellen, warum in 8§ 476 die Zahlung mit
Ziffer 8 beginnt. Diese Verwirrung ergibt sich nicht zuletzt durch den erklarenden
zweiten Absatz in 8§ 475 idgF (,Durch diese und &hnliche Haus-Servituten wird ein
Hausbesitzer befugt, etwas auf dem Grunde seines Nachbars vorzunehmen, was
dieser dulden muss*®), der den fortlaufenden Aufbau stort.

Von diesem Befund ausgehend wére — so der Grazer Alternativvorschlag — eine
Streichung oder aber eine radikale Kirzung dieser beiden Bestimmungen zu
erwagen. Dass manche Servituten den Eigentimer der dienenden Grundes
verpflichten, etwas zu unterlassen, was er sonst tun dirfte, bzw etwas zu dulden,
was er sonst untersagen durfte, ist ohnedies in § 472 angesprochen und wird
spater in 8§ 482 ausgefihrt.

Sieht man, vielleicht auch aus Grinden der Tradition, von einer solchen Radikal-
mafl3nahme ab, kénnte bereits durch eine geringfligige Umstrukturierung ein Plus
an Deutlichkeit gewonnen werden. Der Grazer Textvorschlag zieht in 8 475 den
bisherigen Absatz 2 an den Anfang vor und formuliert so einen neuen Absatz 1:
.Bejahende Gebaudedienstbarkeiten berechtigen den Gebaudeeigentiimer zu
Einwirkungen auf das Nachbargrundstick®; die heute vorliegenden Stbrung ist
damit beseitig. Der neue Absatz 2 beinhaltet die vom ABGB genannten Beispiele:
»(2) Beispiele fur bejahende Gebaudedienstbarkeiten sind das Recht ...“. Der
Textvorschlag zu 8§ 476 knupft damit ohne die bisher vorliegende Textstérung an
die Vorgangerbestimmung an: ,Andere Gebaudedienstbarkeiten verpflichten den

Eigentimer des dienenden Grundstucks zu einer Unterlassung ... aul3erdem
werden die einzelnen Dienstbarkeiten, beginnend mit Z 1, neu durchnummeriert.

Eine Nachjustierung ware insofern geboten, als in § 475 nun von ,bejahenden
Gebéaudedienstbarkeit®, in § 476 aber von den ,anderen Gebaudedienstbarkeiten®
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die Rede ist. Entweder misste man in § 476 der Symmetrie wegen von
,verneinenden® anstelle von ,anderen“ Gebaudedienstbarkeit sprechen, oder aber
in § 475 den Begriff ,bejahende Gebaudedienstbarkeiten fallen lassen. Letzteres
erscheint sinnvoll, zumal der Begriff der verneinenden bzw bejahenden Servituten
auch in den weiteren Bestimmungen nicht verwendet wird; ihre Einfihrung in
88 475, 476 bringt mE keinen nennenswerten Gewinn. Auch sollte nicht von
.Beispielen“ gesprochen werden — die Literatur gibt Beispiele, ein Gesetz
normiert! Daher kénnte als Gegenvorschlag formuliert werden:

Neuer Vorschlag 8 475: Zu den Gebaudedienstbarkeiten, die einen
Eigentiimer verpflichten, Einwirkungen des Servitutsberechtigten auf seinen
Grund zu dulden, z&hlen insbesondere das Recht ...

8 476: Zu den Gebaudedienstbarkeiten, die den Eigentimer des dienenden
Grundstiicks zu einer Unterlassung verpflichten, gehdren unter anderem das
Recht ...

In einem weiteren Schritt ist zu prufen, welchen im ABGB genannten Beispielen
heute noch Relevanz zukommt. Das Servitutenrecht ist ein Spiegelbild der
Wirtschafts- und Gesellschaftsstruktur des beginnenden 19. Jahrhunderts. In den
seither verstrichenen 200 Jahren hat es Entwicklungen gegeben, die man bei
einer Modernisierung des ABGB berticksichtigen muss.

Das Stutzrecht, das Recht, einen Balken oder Sparren in die fremde Mauer zu
setzen und das Recht, ein Fenster in einer fremden Wand zu 6ffnen (8 475 Z 1-3),
erklaren sich aus der aus der Antike Ubernommenen Bauweise, Hauser
zusammen zu bauen. An die fremde Wand anzubauen, die fremde Wand in den
eigenen Bau einzubeziehen — diese Bauweise wurde auch im ausgehenden 18.
und beginnenden 19. Jahrhundert getibt, kommt heute aber praktisch nicht mehr
vor. Dennoch ist etwa das Stltzrecht bzw Lastrecht nicht obsolet, da ein Lastrecht
auch dann vorliegt, wenn jemand seinen Zaun an eine fremde Begrenzungs-
mauer schraubt oder wenn ein Kamin an der Mauer des Nachbarhauses
hochgezogen wird. Hier haben Stitzrechte heute noch im urbanen Bereich grol3e
Bedeutung.

In 8§ 475 Z 3 werden das Fensterdffnungsrecht und damit zusammenhangend das
Recht auf Luft und Licht sowie das Aussichtsrecht genannt. Das Fenster-
offnungsrecht hat an Bedeutung verloren; kaum jemand bezieht die fremde Mauer
in den eigenen Bau ein, wird also nicht in der fremden Mauer eine Fensterdffnung



Michael Memmer: 8§ 472 ABGB 6

ausbrechen. Aus der alten Bauweise ergibt sich auch das Recht, den fremden
Rauchfang mitzubenutzen (8 475 Z 5). Die Bauordnungen und feuerpolizeilichen
Vorschriften der Lander lassen dies heute freilich gar nicht mehr zu; Z 5 ist heute
obsolet.

8 475 Z 6 ABGB idgF nennt das Recht, ,die Dachtraufe auf fremden Grund zu
leiten“. In § 476 ABGB idgF wird in Z 12 das Pendant formuliert, namlich ,die
Dachtraufe seines Hauses von dem Grunde des Nachbarn, dem sie zur
Bewasserung seines Gartens oder zur Fiullung seiner Zisterne, oder auf andere
Art nutzlich sein kann, nicht abzuleiten®; hier muss zusatzlich festgehalten
werden, dass der Nichtableitung der Dachtraufe schon seit Jahrzehnten keine
wirtschaftliche Bedeutung mehr zukommt. Von der Frage der Bedeutung losgeldst
ersetzt der Grazer Vorschlag die ,Dachtraufe* durch den Begriff
,Dachflachenwasser®, zumal mit dem Begriff der Dachtraufe heute — so die
Anmerkungen zum Textvorschlag — die Tropfkante am Dach eines Gebaudes
bezeichnet wird. Ganz generell erscheint mE der Begriff der Dachtraufe nicht
antiquiert — er wird heute in einschlagigen technischen Berufen als Fachterminus
verwendet, er findet sich auch in der Redensart ,Vom Regen in die Traufe
kommen®. Insbesondere aber wird die Dachtraufe auch in anderen Gesetzen
verwendet, etwa im Salzburger Naturschutzgesetz 1999 oder im Salzburger
Raumordnungsgesetz 2009. Wenn aber der Begriff nichts destotrotz durch
,Dachflachenwasser” ersetzt wird, dann muss dies auch in § 498 erfolgen.

Wie die Nichtableitung der Dachtraufe (s. oben) hat auch die Dienstbarkeit, ein
Haus wegen eines Sicht- oder Windschutzes nicht niedriger zu machen (8§ 476 Z
9), seit Jahrzehnten keinerlei praktische Bedeutung mehr — das hat schon Klang
1950 in seinem Kommentar festgestellt; daran hat sich seither nichts geéndert.

88 475, 476 resumierend ist festzuhalten, dass manche der genannten
Dienstbarkeiten keine zentrale Bedeutung mehr haben und deshalb mE nicht
mehr in einem Katalog, in dem die wichtigsten Dienstbarkeiten aufgezéahlt werden,
aufscheinen sollten. Die Flexibilitat im Servitutenrecht erlaubt es auch ohne
ausdrtckliche Nennung in 88 475 und 476, eine solche Dienstbarkeit — so sie
nicht 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen widerspricht — zu begrtinden.
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§ 477 ABGB

Inhalt des § 477 ABGB idgF sind die ,vorziglichen Feld-Servituten®. Bereits diese
Einleitung offenbart den Adaptierungsbedarf; ,vorziglich® wird heute nicht mehr
als Synonym fur ,wichtig, vorrangig“ gebraucht. § 477 listet einige Dienstbarkeiten
auf, die aufgrund anderer Vorschriften heute so nicht mehr begrindet werden
kénnen oder wirtschaftlich bedeutungslos sind.

Z 1. Wegerechte

8 477 belegt aber auch, wie vorsichtig man beim Befund, etwas ware nicht mehr
zeitgemal, sein muss. Z 1 nennt die Wegerechte in ihrer Ausgestaltung als
Gehrecht (Recht, einen Ful3steig zu halten), als Viehtriebsrecht und als Fahrtrecht
(Recht, einen Fahrweg auf fremdem Grund und Boden zu halten).

Wegerechte hatten bei der Entstehung des Gesetzes grol3e Bedeutung. Durch die
Zersplitterung der landwirtschaftlichen Nutzflachen waren sie essentiell, um die
Bewirtschaftung der Acker sicherzustellen. Durch die Kommassierungen um die
Mitte des 19. Jahrhunderts verloren die Wegerechte an Bedeutung. Es begann
eine Periode, in der kaum einschlagige héchstgerichtliche Entscheidungen zu
finden sind; jeder Jurist um 1900 hatte folglich festgehalten, dass die Wegerecht
weitgehend bedeutungslos geworden sind. Mit dem Aufkommen des Tourismus in
der 2. Halfte des 20. Jahrhunderts nahm die Bedeutung der Wegedienstbarkeit
rasch wieder zu. Heute finden wir jedes Jahr mehrere hdchstgerichtliche
Entscheidungen zu diesem Thema; Wegerechte sind aktueller denn je zuvor.

Z 3: Weiderecht

Das Weiderecht hingegen scheint mE in der Liste der ,vorzuglichen®
Felddienstbarkeiten keinen Platz mehr zu haben (s. unten 88 498-502 ABGB).

Z 4: Holzbezugs-, Streubezugs- und Ernterechte

Z 4 behandelt das Recht, Holz zu fallen, verdorrte Aste und Reiser zu sammeln,
Eicheln zu lesen und Laub zu rechen. Hier ist festzuhalten, dass Holzbezugs- und
Streubezugsrechte zu den Waldnutzungs- oder Einforstungsrechten zéahlen und
damit der Servitutenregulierung und dem Forstrecht unterliegen.
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Das Recht, Laub zu rechen und als Einstreu fur die eigenen Tiere aufzusammeln,
zahlt heute sicher nicht mehr zu den ,vorzlglichen Felddienstbarkeiten®. Schon
nach dem Reichsforstgesetz 1852 durften abgefallenes Laub bzw Nadeln und
Moos nur mit einem hdlzernen Rechen gesammelt werden, um nicht die
Erdkrume aufzukratzen; Ziel war die Verhinderung von Bodenerosion. Die
Gewinnung von Bodenstreu ist zwar heute noch in § 38 Abs 1 ForstG 1975
genannt, die Gewinnung von Aststreu (das sog Schneiteln) hingegen, das auch in
8 476 Z 4 genannt ist (,Reiser zu sammeln®), ist heute verboten (§ 38 Abs 2
ForstG). Bestimmungen der Regulierungsurkunden, die den Bezug von Aststreu
von stehenden Baumen zum Inhalt hatten, wurden entschadigungslos
aufgehoben.

Ein besonders anschauliches Beispiel, wie moderne Entwicklungen das ABGB
Uberholt haben, bietet das in § 477 Z 4 genannte Recht, ,Eicheln zu lesen” (heute
wirde man statt ,lesen“ wohl ,sammeln“ sagen). Das Sammeln von Eicheln auf
fremden Boden hatte zur Entstehungszeit des ABGB grol3e wirtschaftliche
Bedeutung. Eicheln dienten als Tierfutter, insbesondere in der Schweinemast. Sie
waren neben Kastanien und Bucheckern aus der Sicht des Tierzlichters ein
nahrhaftes, vor allem aber kostenglnstiges Futter. Gleichzeitig waren Eicheln
aber auch aus der Sicht der Grundeigentiimer ein gewinnbringendes Produkt®.
Die Eichelmast war in Mitteleuropa bis ins 19. Jahrhundert weit verbreitet. So
lesen wir in einem 1825 in Wien erschienenen Ratgeber: ,Das weidende Rindvieh
kann noch so lange in Waldungen auf die Weide getrieben werden, bis sich
Eicheln zur Schweinemast zeigen; dann darf es aber nicht mehr geschehen,
damit von ihm die herab fallenden Eicheln nicht zertreten werden“?. Besonders
begehrt waren sogenannte Schmalzweiden mit einem etwa gleichteiligen Bestand
mit Buchen und Eichen, da diese Art der Mast zu einem hochwertigen Fleisch, ja
angeblich zum besten Schinken tberhaupt, fihrte. Heute ist die Eichelmast keine
gangige Mastform mehr; das Aufsammeln der Eicheln und Bucheckern ist viel zu
kostspielig geworden. Vielleicht findet man sie bei dem einen oder anderen
Biobauern, im GrofRen und Ganzen aber hat das Recht, Eicheln zu lesen, heute
keinerlei Bedeutung mehr.

Entsprechend der Anmerkung im Grazer Reformpapier, dass eine deutliche Ver-

! Vgl V. A. Huber (Hrsg), Jahrblcher deutscher Gesinnung, Bildung und That 2, 1847, 84.
% Der Wanderer auf das Jahr 1825, 2. Band, Wien 1825, 349.
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kirzung und Modernisierung winschenswert ware, konnte mg zB Z 4 ersatzlos
gestrichen werden.

Z 5: Jagdrecht, Fischereirecht, Vogelfangrecht

Z 5 nennt das Jagdrecht, Fischereirecht und Vogelfangrecht. Das Jagdrecht ist
heute immer mit dem Eigentum am Grundsttick verbunden; demnach bleibt fur ein
dingliches Dienstbarkeitsrecht zur Jagd kein Platz. Diese Nennung ist obsolet und
sollte getilgt werden.

Fischereirechte kommen heute als Grunddienstbarkeit eher selten vor; sie werden
meist als unregelmafige Personalservitut bestellt. Die Besonderheit liegt darin,
dass das Fischereirecht frei verauRerlich und unbeschrankt vererblich ist.

Das Fangen von Singvogeln wurde friher auch als ,Jagd des kleinen Mannes*
bezeichnet, zumal der Vogelfang damals eine Nahrungsquelle fur &rmere
Bevolkerungsschichten darstellte — weshalb der Vogelfang 1811 ja richtigerweise
in Zusammenhang mit der Jagd und dem Fischfang gebracht wurde. Spater
schrieb man manchen Végeln verschiedene Heilwirkungen zu und jagte sie aus
diesem Grund. Beim Vogelfang sind heute die Vogelschutz-RL der EU und
Naturschutzgesetze zu beachten. Er ist auf wenige Regionen in Oberfosterreich
beschrankt. Die 06 VO Uber den Schutz wild wachsender Pflanzen und frei
lebender Tiere erlaubt nur den Fang von wenigen Exemplaren. Die Singvogel
werden im Herbst gefangen und Uber den Winter in Kafigen oder Volieren
gehalten, missen aber im Frihjahr wieder freigelassen werden. Ausgenommen
sind nur sog Lockvogel, die fur den Fang im Herbst benétigt werden.
Gerechtfertigt wird die Austibung dieser Praktiken mit der Naturverbundenheit und
Naturliebe; die Gegner sehen darin ein Quélen der Singvogel. Fakt ist, dass eine
Dienstbarkeit, auf fremden Grund Vogel fangen zu dirfen, kaum mehr — noch
dazu als Grunddienstbarkeit — ausgetbt wird. Als ein haufiger Fall — das ABGB
sprich von den ,vorzuglichen Feldservituten® — wird diese Dienstbarkeit sicherlich
nicht mehr vorkommen. ME sollte man die Dienstbarkeit des Vogelfangs streichen
— schon als ein Signal in Richtung Tierschutz.

Recht der Schiabfahrt

GrolRere wirtschaftliche Bedeutung hat heute zB das Recht der Schiabfahrt —
wenn schon Beispiele genannt werden, dann sollten es mE moderne Beispiele
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sein. § 477 ist ein Musterbeispiel, dass man durch Entrimpelung die Lesbarkeit
enorm erhéhen bzw wie man durch Aufnahme etwa der Servitut der Schiabfahrt
das ABGB ,modernisieren“ kann.

§ 478

8 478 zahlt die personlichen Dienstbarkeiten, die in 88 504-522 naher behandelt
werden, taxativ auf: das Gebrauchsrecht und der Fruchtgenuss. Der Wortlaut des
§ 478 lasst jedoch den Eindruck entstehen, dass es drei Personaldienstbarkeiten
gibt, da neben dem Gebrauchsrecht und der Fruchtnief3ung noch das Wohnrecht
aufgelistet wird (§ 478 ABGB idgF: ,Die personlichen Servituten sind: der nétige
Gebrauch einer Sache; die Fruchtniel3ung; und die Wohnung®). Das Wohnrecht
ist aber keine selbstandige Servitut, sondern entweder ein Unterfall des
Gebrauchsrechts oder des Fruchtgenussrechts.

Dies sollte in einer Neuformulierung auch klar zum Ausdruck gebracht werden, so
wie es der Grazer Entwurf vorschlagt:

Textvorschlag § 478. (1) Zu den personlichen Dienstbarkeiten gehdren das
Gebrauchsrecht und das Fruchtgenussrecht.

(2) Das Wohnrecht (8 521) gehort je nach seiner Ausgestaltung zu einem
dieser beiden Rechte.

Denkbar ware im neuen Absatz 2 auch die folgende Textierung: ,(2) Das
Wohnrecht (8 521) kann als Gebrauchsrecht oder als Fruchtgenussrecht
ausgestaltet sein®. Alternativ — und auch dieser Vorschlag findet sich zu Recht im
Grazer Entwurf — kénnte in 8 478 ABGB das Wohnrecht ganzlich entfallen, da es
ohnedies ausfihrlich in § 521 abgehandelt wird.

8§ 479 ABGB

Die unregelméfRigen Servituten werden heute gemeinsam mit den
Scheinservituten in 8 479 behandelt: ,Es kdonnen aber auch Dienstbarkeiten,
welche an sich Grunddienstbarkeiten sind, der Person allein; oder, es kdnnen
Beguinstigungen, die ordentlicher Weise Servituten sind, nur blof3 auf Widerrufen
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zugestanden werden. Die Abweichungen von der Natur einer Servitut werden
jedoch nicht vermutet; wer sie behauptet, dem liegt der Beweis ob."

Eine unregelmalfiige Servitut liegt nach § 479 ABGB vor, wenn eine Grunddienst-
barkeit nicht zugunsten des jeweiligen Eigentimers eines Nachbargrundstiicks,
sondern zugunsten einer konkret genannten Person bestellt wird — also das
Wegerecht nicht dem jeweiligen Eigentimer der Nachbarliegenschaft, sondern
einer namentlich genannten Person eingeraumt wird. In diesem Fall gelten die
Regeln fir die Personaldienstbarkeiten und nicht jene fur die Grunddienst-
barkeiten, was besonders den Fall des Erléschens betrifft. Diese unregelmaRige
Dienstbarkeit erlischt somit mit dem Tod des Berechtigten, sofern keine
Erstreckung auf die unmittelbaren Erben vorgesehen wurde. Auch bei einer
VeraulRerung des Nachbargrundstiicks durch den Berechtigten wird die Servitut
nicht auf den neuen Eigentimer Ubertragen, wie dies bei der Grunddienstbarkeit
der Fall ware. Eine Ausnahme hiervon findet sich nur beim Fischereirecht, das als
frei vererbbare und verauf3erbare unregelmaflige Dienstbarkeit von Lehre und
Rsp anerkannt ist.

8§ 479 ABGB nennt jedoch nicht den umgekehrten Fall, dass eine an sich
personliche Dienstbarkeit dem jeweiligen Eigentimer eines benachbarten
Grundsticks eingeraumt und so zu einer unregelmafigen Grunddienstbarkeit
umgestaltet wird. In Rsp und Lehre ist anerkannt, dass der Fruchtgenuss dem
Eigentimer des Nachbargrundes eingerdumt werden kann; hier sind dann die
Regeln fiur die Grunddienstbarkeiten anzuwenden. Mit anderen Worten: Bei der
VeraulRRerung des Nachgrundes geht dieses Recht auf den neuen Eigentimer
Uber. Bei der Einraumung einer solchen Dienstbarkeit kommt es aber zu einer
zeitlich unendlichen Belastung eines Grundes oder beweglicher Sache durch ein
Fruchtgenussrecht, das Eigentumsrecht wird aushoéhlt; aus diesem Grund
pladieren verschiedene Autoren dafir, eine solche unregelmaliig Servitut nur mit
einer zeitlichen Begrenzung zu begrinden. Ob ein Gebrauchsrecht als
unregelmafiige Grunddienstbarkeit ausgestaltet werden kann, ist hingegen
zweifelhaft, da diese Dienstbarkeit auf die individuellen Bedurfnisse des
Berechtigten abgestimmt sein muss.

AulBerdem geht 8§ 479 auf die Scheinservituten ein. Dies sind jedoch keine
Dienstbarkeiten, auch wenn die Bezeichnung es nahelegt. Es handelt sich um
blol3e Nutzungsregelungen (entweder schuldrechtlich eingeraumt oder auch nur
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faktische Duldungen, zB ,Durchgang bis auf Widerruf“), die insbesondere keine
dingliche Wirkung zuerkannt bekommen. Die Scheinservitut wurde in § 479
aufgenommen, um die Grenze der ,echten® Dienstbarkeit aufzuzeigen.

Der Reformbedarf bei § 479 ABGB ist evident. Die sprachliche Adaptierung und
die Gestaltung in getrennten Absatzen im Grazer Textvorschlag sind zu befr-
worten:

Textvorschlag 8§ 479. (1) Dienstbarkeiten, die Gblicherweise Grunddienstbar-
keiten sind, kénnen auch nur einer bestimmten Person eingeraumt werden
(unregelmaRige Dienstbarkeiten).

(2) Auch konnen Rechte, die Ublicherweise als Dienstbarkeit eingeraumt
werden, nur auf Widerruf gewéahrt werden (Scheindienstbarkeiten).

(3) Wer solche ungewdhnlichen Ausgestaltungen behauptet, tragt dafir die
Beweislast.

Absatz 1 behandelt hier die unregelméRige Servitut, Absatz 2 die Scheinservitut.
Absatz 3 enthélt die bekannte Vermutungsregel.

Zu Uberlegen ware der Alternativvorschlag in Bezug auf eine Erweiterung des
8 479 um den Fall der unregelmafRigen Grunddienstbarkeit (s Grazer Vorschlag:
.ebenso umgekehrt). Eine solche Erweiterung bedarf aber noch eingehender
Diskussionen, insbesondere in Hinblick auf die Fragen, ob der Gesetzgeber
klarstellen sollte, dass eine solche unregelmafige Dienstbarkeit nur auf den
Fruchtgenuss beschrankt ist und ob sie nur mit einer zeitlichen Befristung
eingeraumt werden kann. Die vorgeschlagene Diktion (,ebenso umgekehrt) lasst
diese Fragen weiterhin offen.

§ 480 ABGB

Dienstbarkeiten werden wie alle dinglichen Rechte durch Titel und Modus
erworben. Titel kann nach § 480 insbesondere ein Servitutenbestellungsvertrag,
eine letztwillige Verfigung oder ein Richterspruch sein. § 480 nennt die als letzte
Maoglichkeit die Ersitzung (im Gesetz ,Verjahrung®); sie ist der wichtigste Fall
eines Erwerbs kraft Gesetzes. Der Grazer Textvorschlag folgt dem heutigen Text,
versieht die einzelnen Titel mit Nummern und ersetzt den ,bei der Teilung
gemeinschaftlicher Grundsticke erfolgten Rechtsspruch® durch ,hoheitliche
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Entscheidung im Rahmen einer Grundsticksteilung“, da neben gerichtlichen auch
Entscheidungen einer Verwaltungsbehérde in Betracht kommen.

Lverjahrung“ wird im Textvorschlag richtigerweise auf ,Ersitzung (§§ 1452-1477)"
korrigiert; Titel ist dabei das Gesetz selbst. Aus diesem Grund wird im
Alternativvorschlag zu 8§ 480 die Ersitzung als Titel zum Erwerb einer
Dienstbarkeit gestrichen und in § 481 transferiert. Beide Vorschlage sind denkbar;
letztlich ist die Ersitzung zugleich Titel und Erwerbsart. Die Dienstbarkeit entsteht
als auf3erblcherliches Recht mit Abschluss der Ersitzungszeit. Eine Eintragung in
das Grundbuch ist nicht erforderlich; durch die Verbucherung wird nur verhindert,
dass das an der Liegenschaft ersessene Recht wieder verloren geht, indem ein
Dritter das dienende Grundstiick gutglaubig lastenfrei erwirbt.

§ 481 ABGB

Fur die dingliche Rechtsanderung muss zum Titel eine rechtliche Erwerbungsart
hinzutreten (8§ 481); diese Erwerbungsart (Modus) stellt den rechtsbegriindenden
Akt dar. Dienstbarkeiten an unbeweglichen Sachen, die ,in 6ffentliche Blcher
eingetragen sind, [kénnen] nur durch die Eintragung in diese erworben werden®.
Servituten an beweglichen Sachen (im ABGB: ,andere Sachen®) werden durch
Ubergabe nach 88 426 ff begriindet. Im Jahr 1916 wurde § 481 in zwei Absétze
aufgegliedert und Absatz 2, in den der Erwerb ,an anderen Sachen® verschoben
wurde, dahingehend ergénzt, dass dingliche Rechte bei bucherlich nicht
eingetragenen Liegenschaften nur durch die gerichtliche Hinterlegung einer tber
die Einraumung der Dienstbarkeit errichteten, beglaubigten Urkunde erworben
werden kdnnen. Damit regelt heute Absatz 1 den Erwerb an Gegenstanden, die in
offentlichen Buchern eingetragen sind, wogegen Absatz 2 den Erwerb an Gegen-
standen, die nicht intabuliert sind, behandelt.

Der Grazer Textvorschlag streicht in Absatz 1 das Wort ,nur®, da Dienstbarkeiten
an im Grundbuch eingetragenen Buichern nicht ausschliel3lich durch Intabulation
begrindet werden, wie der Erwerb durch Ersitzung zeigt. Wenngleich es
vorrangig um Grundstlicke geht, wird der weite Begriff ,Gegenstande, die in
offentliche Blicher eingetragen sind“, aus dem heutigen § 481 Ubernommen, da
es sich auch um Gegenstande handeln kann, die in oOffentliche Register (zB
Schiffsregister) eingetragen werden.
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Der Erwerb von Dienstbarkeiten an beweglichen Sachen wird im Textvorschlag
aus Griunden der Ubersichtlichkeit vom Erwerb an biicherlich nicht eingetragenen
Liegenschaften getrennt und in einen eigenen Absatz 3 gestellt.

Der 1916 eingefiigte Fall wird als eigener Absatz 2 ausgestaltet: ,'Eine
Dienstbarkeit an unverbicherten Grundsticken (8 434) oder an Bauwerken
(8 435) wird durch Errichtung und gerichtliche Hinterlegung einer beglaubigten
Urkunde erworben. ?Einzelheiten regelt das Urkundenhinterlegungsgesetz“.

Im Sinne einer Modernisierung sollte an dieser Stelle — Uber eine Textadaptierung
hinausgehend — Uberlegt werden, ob die von der Rsp und Lehre entwickelten
Grundsatzen in Fragen, die bis dato im ABGB nicht geregelt sind, in den
Gesetzestext integriert werden sollten. Dass bei der VerdufRerung eines
Grundstiicks, von denen das eine erkennbar dem anderen dient, eine
Dienstbarkeit entsteht, wird von Rsp und Lehre einhellig bejaht, wenngleich sich
die Meinungen im dogmatischen Ansatz unterscheiden. Es steht also zur
Diskussion, ob die offenkundige Servitut, die ohne Titel und Verblcherung
entsteht, in das ABGB einbezogen werden sollte.

§ 482 ABGB

8 482 fuhrt nochmals aus, was in 8§ 472 bereits angesprochen worden ist: Manche
Servituten verpflichten den Eigentimer des dienenden Grundes, etwas zu
unterlassen, was er sonst tun dirfte; andere verpflichten ihn, etwas zu dulden,
was er sonst untersagen durfte. Dieser Paragraph ist ein Musterbeispiel fur die
Notwendigkeit einer sprachlichen Uberarbeitung. Die Aussage, dass ,alle
Servituten darin tGbereinkommen, dass der Besitzer nicht verbunden ist, etwas zu
thun ...“, widerspricht dem modernen Sprachgebrauch.

Der Grazer Textvorschlag versucht diesen antiquierten Stil zu beheben und bringt
die Aussage in zwei kurze Satze:

Textvorschlag § 482. 'Eine Dienstbarkeit verpflichtet den Eigentiimer der
dienenden Sache niemals zum Téatigwerden. *Vielmehr ist er immer nur zu
einem Dulden oder Unterlassen verpflichtet.

Als Alternative wird die Streichung der bestehenden Bestimmung als unnétige
Redundanz vorgeschlagen; 8§ 482 geht nicht Uber 8 472 hinaus. Dass den Eigen-
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tumer des dienenden Grundstticks keine Pflicht zu einem aktiven Tun trifft, ergibt
sich bereits aus dem Inhalt der Servitut: Er ist zu einem Dulden oder Unterlassen
verpflichtet.

§ 483 ABGB

Gemall § 483 ABGB tragt grundsatzlich der Berechtigte den Aufwand fur die
Herstellung (bzw Wiederherstellung) und fur die Erhaltung der dienstbaren Sache.
Dies folgt aus der Regel, dass der Belastete nicht zu einer positiven Handlung,
also auch nicht zu einer Instandhaltung, verpflichtet ist. Deshalb bleibt es auch
dem Berechtigten Uberlassen, welche MalBhahmen er ergreifen will, um seiner
Verpflichtung zur Erhaltung der Sache nachzukommen. Er darf dabei aber nicht
den Eigentimer der dienenden Sache beeintrachtigen. Wenn der Verpflichtete
auch einen Nutzen hat, dann sind die Kosten konsequenterweise zwischen dem
Belasteten und dem Verpflichteten nach dem jeweiligen Nutzungsanteil zu teilen.

Der Schlusssatz in seiner heute geltenden Fassung eroffnet dem Verpflichteten
die Mdoglichkeit, sich ,nur durch die Abtretung derselben [= Sache] an den
Berechtigten, auch ohne dessen Beistimmung, von dem Beitrage [zu] befreien®.
Manches erscheint bei dieser Regelung dunkel. Ein Blick in die Geschichte zeigt,
dass diese Bestimmung schon im Gesetzgebungsverfahren heftig umstritten war.
Der Streit entspann sich um die Frage, ob sich der Verpflichtete des Eigentums
begeben konne, weil der bisher Berechtigte dann plétzlich die gesamten Kosten
fur das Bauwerk (zB fur die Wand, die seinen Balken stitzt, oder fir den
Rauchfang, durch den er seinen Rauch fuhrt) zu tragen hatte. Die Mehrheit der
Redaktoren stimmte fur diese Mdoglichkeit, weil man einen Verpflichteten nicht
zwingen koénne, eine kostspielige Sache blof3 deswegen zu behalten, damit sie
einem andern zu dessen Gebrauch diene. Die Mindermeinung lehnte dies ab, well
sich mit der Aufgabe des Eigentums der Verpflichtete plotzlich aller
Verbindlichkeit entziehe und so dem Berechtigten den Genuss der Dienstbarkeit
unmoglich mache. Da der Berechtigte nun den ganzen Aufwand allein tragen
misste, stand zu befiirchten, dass der Berechtigte einer Ubertragung gar nicht
zustimmen werde. Um diesem Problem Herr zu werden, wurde verflgt, dass der
Eigentimer die Abtretung auch ohne Zustimmung des Berechtigten vornehmen
kbnne.
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Diese Regelung macht Sinn, wenn wir die Bauweise zur Entstehungszeit des
ABGB bertcksichtigen — namlich die Mauer des Nachbarn als Stitze in das
eigene Haus einzubeziehen, seinen Balken in die Mauer des Nachbarn
einzusetzen oder seinen Dachsparren auf die Nachbarmauer zu stitzen, den
Rauch durch den fremden Rauchfang zu fuhren, ein Fenster in die fremde Mauer
zu brechen etc. Die Wiederholung der anteiligen Aufwandstragung in § 487 ABGB
ist also nicht zuféllig. Der Verpflichtete muss anteilig zur Instandhaltung seiner
Mauer beitragen, wobei der Anteil des Berechtigten — denken wir an die
Fensterdffnung — vergleichsweise gering sein wird. Um sich von diesen hohen
Erhaltungskosten, die vorwiegend dem Berechtigen nutzen, zu befreien, kann der
Dienstbarkeitsverpflichtete den betroffenen Bauteil ,abtreten, dh dem
Berechtigten (berlassen. Die Uberlassung der Mauer odgl erweitert den
urspringlichen Inhalt der Dienstbarkeit um die Befugnis, jetzt eine Mauer auf
fremdem Grund zu haben. Sie flhrt aber nicht zum Erwerb jenes Grundanteils,
auf welchem die Mauer bzw der Gebaudeteil steht.

Wenn wir berlcksichtigen, dass diese Bauweise heute kaum mehr dblich ist,
reduziert sich die Bedeutung des 8§ 483 auf alte, schon bestehende
Dienstbarkeiten dieses Inhalts. Bei einem Wegerecht zB wird sich diese
Problematik nicht stellen. Welche Mdglichkeiten stiinden bei einer Anwendung
dieser Abtretungsregel im Raum? Mehrere Szenarien sind denkmdglich (aber
nicht gleichermalRen logisch). Erste Moglichkeit: Der Verpflichtete kann auf die
Mitbenutzung des Weges verzichten. Dann steht aul3er Streit, dass er nicht langer
anteilig zur Erhaltungsaufwand beizutragen hat. Jetzt auch noch dem
Berechtigten die ,Abtretung“ im Sinne einer Eigentumsibertragung dieser
benutzten Grundflache anzubieten — was anderes ware hier ja nicht méglich —,
macht keinen Sinn. Zweite Moglichkeit: Der Verpflichtete tritt die besagte
Grundsttcksflache an den bisherigen Berechtigten ab. Jetzt muss dieser nunmehr
als neuer Eigentiimer die Kosten tragen. Wenn aber der bisherige Verpflichtete im
Zuge der ,Abtretung” zB den Weg etwa als neuer Servitutsberechtigter weiter
benttzen will, misste er — falls er bei der Abtretung keine andere Vereinbarung
getroffen hat — nunmehr nach § 482 1. Satz den Aufwand hierfur tragen — was er
aber gerade durch die ,Abtretung” vermeiden wollte. Dies fuihrt zu keiner sinnvolle
Interpretation dieses Textteiles; aul3erdem wirde der Verpflichtete damit seinen
Grund, falls der Weg nicht am Grundstticksrand verlauft, zersttickeln.
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Diese Abtretung ist nach dem derzeitigen Wortlaut des 8 483 ,auch ohne
Beistimmung des Berechtigten® moglich. Es bleibt als letzte Frage, was denn
(etwa bei einem Wegerecht) mit der ,Abtretung“ gemeint sein koénnte? Eine
Eigentumsibertragung, die ohne Zustimmung des Empfangers erfolgt? Kann die
Ubereignung gar gegen den Willen des bisher Berechtigten erfolgen? Oder muss
der Verpflichtete die Abtretung ,nur‘ anbieten mit der Konsequenz, dass er,
wenngleich er die Sache (also den Weg) weiterhin benutzt, nicht mehr zahlen
muss? Und dies auch dann, wenn der Berechtigte die Sache nicht ibernehmen
will. Es bleiben viele Fragezeichen stehen. Im Zuge einer Reform muisste man
Uberdenken, was angesichts der Verhaltnisse heute mit diesem Satzteil eigentlich
gemeint ist.

Der Textvorschlag des Grazer Arbeitskreises gliedert den Gesetzestext der
besseren Ubersicht wegen in Absétze auf:

Textvorschlag 8§ 483. (1) Die Aufwendungen zur erstmaligen oder wieder-
holten Herstellung und zur Erhaltung der dienenden Sache hat in der Regel
der Berechtigte zu tragen.

(2) 'Wird die Sache jedoch auch vom Verpflichteten genutzt, muss er zu
diesen Aufwendungen verhaltnismaRig beitragen. ?Sein Anteil ergibt sich
aus dem Verhaltnis seiner Benutzung zu der des Berechtigten.

Die Mdoglichkeit, sich von der anteilsmafigen Beitragspflicht zu befreien, wird in
einen Absatz 3 gestellt, wobei der Textvorschlag wegen der Unklarheiten der
bestehenden Regelung nahe am Original bleibt:

(3) Das Mittragen von Aufwendungen kann der Verpflichtete dadurch
vermeiden, dass er dem Berechtigten die Ubereignung der Sache anbietet.

Meines Erachtens ware zu Uberlegen, ob man dies nicht als dritten Satz in Absatz
2 einfigen konnte:

Neuer Vorschlag § 483. (2) ... °Die Verpflichtung, die Aufwendungen anteilig
mitzutragen, entfallt, wenn der Verpflichtete dem Berechtigten die Uber-
eignung der Sache anbietet, gleichgultig ob dieser das Angebot annimmt
oder nicht.

Bei dieser Textierung ware die alleinige Nutzung des Berechtigten das Thema
des Absatzes 1, wogegen die Mitbenutzung durch den Verpflichteten und dessen
Maoglichkeit, sich der anteilsmaldigen Aufwandstragung zu entledigen, in Absatz 2
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ihren Platz hatten. Dies ist aber nur eine marginale Randfrage; vorrangig geboten
erscheint hier eine inhaltliche Klarung durch den Gesetzgeber

Eine Durchbrechung des allgemeinen Grundsatzes findet sich beim Gebrauchs-
recht (8 508). Da dem Eigentiimer die Austibung seines Rechts unbenommen
bleibt, soweit dies den Gebrauchsberechtigten nicht in der Austibung seines
Rechts stort, muss der Eigentimer die Sache auf seine Kosten in gutem Zustand
halten; der Gebrauchsberechtigte muss nur in dem Ausmall Aufwendungen
tragen, als die Kosten hoher sind als die dem Eigentiimer verbleibende Nutzung.
Soweit es bei den Gebrauchsrechten um Versorgungszwecke geht, wird heute
diese Bestimmung von der Rsp einschrédnkend ausgelegt oder gar nicht
angewendet. Letzteres konnte bei einer Neufassung ev in den Gesetzestext
aufgenommen werden (s Alternativvorschlag Abs 4 zu 8§ 483), ist aber angesichts
der einhelligen Rsp und Literatur nicht zwingend geboten.

§ 484

§ 484 reget die Auslibung einer Servitut und stellt diese in das Belieben des
Berechtigten (,Der Besitzer des herrschenden Gutes kann zwar sein Recht auf
die ihm geféllige Art austben®). Der 2. Halbsatz liefert mit dem Verbot der
Mehrbelastung die zum 1. Halbsatz erforderliche Erganzung (,doch dirfen
Servituten nicht erweitert, sie missen vielmehr, insoweit es ihre Natur und der
Zweck der Bestellung gestattet, eingeschrankt werden®). Bei mehreren
Maoglichkeiten der Zweckerreichung ist daher immer jene zu wahlen, die den
Eigentiimer der dienenden Sache am wenigsten belastet: Dem Berechtigten soll
der angestrebte Vorteil erméglicht, das Eigentum des Belasteten dabei aber nur
soweit als unbedingt notig beschrankt werden.

Der Wortlaut des § 484 bezieht sich auf die Grunddienstbarkeiten (weshalb dieser
Grundsatz auch in Bezug auf einzelne Dienstbarkeiten, zB in 88 489 und 491,
wiederholt wird); das Prinzip der schonenden Austibung gilt aber — Uber den dem
Wortlaut hinausgehend — fir alle Servituten.

Der Grazer Textvorschlag formuliert hier allgemeiner. Er erfasst so alle
Dienstbarkeiten und macht spezielle Hinweise in spateren Bestimmungen uber-
flissig:
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Textvorschlag 8§ 484. (1) Der Berechtigte darf die Dienstbarkeit auf beliebige
Weise ausiiben, die Grenzen seines Rechts aber nicht tberschreiten.

(2) 'Die Reichweite einer Dienstbarkeit ist aufgrund ihrer Natur und des
Zwecks ihrer Bestellung zu bestimmen. “Dabei ist im Zweifel von einer
mdglichst geringen Belastung des Verpflichteten auszugehen.”

In Absatz 2 Satz 2 wird dieser fundamentale Grundsatz im Grazer Textvorschlag
zu einer Zweifelsregelung (,im Zweifel“) umformuliert. Dies weicht mE vom
heutigen Wortlaut zu stark ab: Hinter dem Grundsatz der schonenden Ausiibung
der Dienstbarkeit steht das Prinzip der Freiheit des Eigentums; der Berechtigte
muss daher nicht nur im Zweifel, sondern stets die gelindeste Art der
Servitutsausibung wahlen. Kénnte die Dienstbarkeit auf mehrere Weisen
ausgeibt werden, so ware die Wahl einer den Verpflichteten starker belastenden
Maglichkeit noch kein Rechtsmissbrauch, sehr wohl aber nach § 484 unzulassig.

§ 485

8 485 idgF erklart im ersten Satz die eigenmachtige Absonderung einer
Dienstbarkeit von der dienenden Sache oder eine Ubertragung der Servitut auf
eine andere Sache oder Person fur unzulassig. Satz 2 enthalt den Grundsatz der
Unteilbarkeit von Dienstbarkeiten; die Teilung des dienenden wie auch der
herrschenden Gutes hat keinen Einfluss auf den Bestand der Dienstbarkeit. Die
Auswirkungen der Teilung des dienenden Grundsticks werden in § 847 néaher
geregelt, die Teilung des herrschenden Grundstiicks wird in § 844 behandelt. Das
ABGB spricht dabei von ,VergroRerung®, ,Verkleinerung“ und ,Zerstlckelung®,
ohne dass der Unterschied naher erklart oder mit unterschiedlichen Rechtsfolgen
belegt wird. Aus diesem Grund verzichtet der Grazer Textvorschlag auf diese
Unterscheidung und wéhlt den neutralen, alle Varianten umfassende Uberbegriff
»1eilung®.

Wie auch schon bei anderen Bestimmungen, werden im Textvorschlag die beiden
Félle udbersichtlich in getrennte Absatze gestellt. Gemall Absatz 1 des
Textvorschlags kann

,ohne Zustimmung des Verpflichteten der Berechtigte eine Dienstbarkeit
nicht a) von der dienenden Sache trennen, b) auf eine andere Person
Ubertragen oder c) einer anderen herrschenden Sache widmen®.
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Der Textvorschlag spricht vom Berechtigten, der die Dienstbarkeit abtrennen will,
und von der Zustimmung des Verpflichteten, ohne die dies nicht mdglich ist. § 485
ABGB ist demgegenuber in seiner geltenden Fassung weiter, da er offen lasst,
von wem die Servitut eigenméchtig von der dienstbaren Sache abgesondert wird.
Theoretisch konnte dies auch der Verpflichtete sein. Denkbar ware folgende
vermittelnde Formulierung:

,Ohne Einvernehmen von Berechtigtem und Verpflichteten kann eine
Dienstbarkeit nicht von der dienenden Sache getrennt sowie auf eine andere
Person oder Sache Ubertragen werden®.

Am Rande sei angemerkt, dass — gleichgtiltig welche Diktion man wahlt — hier im
Sinne der einheitlichen Gestaltung anstelle der alphabetischen Aufzahlung eine
Zahlung mit Ziffern vorzunehmen ware.

An dieser Stelle ist aber auf das Fruchtgenussrecht hinzuweisen. 2003 stellte der
OGH (3 Ob 268/03p) klar, dass — abweichend vom allgemeinen Prinzip — eine
Ubertragung des Fruchtgenussrechtes der Substanz nach moglich ist. Da der
urspringlich Berechtigte aber nicht mehr Ubertragen kann als er hat, erlischt das
Fruchtgenussrecht auch nach Weitergabe spatestens mit dem Tod des
urspringlich Berechtigten. Diese Ausnahme misste noch in einer modernen
Fassung des § 485 bertcksichtigt werden.

Der Grazer Arbeitskreis versucht in Absatz 2 ebenfalls eine gegeniber der
heutigen Textierung schlankere (und ansprechende) Fassung, die zudem
klarstellt, welche Grundstiicke gemeint sind:

Textvorschlag 8 485. (2) Grundbuchdienstbarkeiten werden durch
Vergrofierung oder Teilung des dienenden oder herrschenden Grundstiicks
nicht verandert.

Der Verweis auf § 847 lasst glauben, dass nur das dienende Grundstick gemeint
ist; der historische Gesetzgeber hatte aber wohl beide Falle im Blick und auch die
Literatur (beginnend mit Zeiller) geht von beiden Fallen, also einer Vergrol3e-
rung/Teilung des herrschenden oder des dienenden Grundsticks, aus. Daher
ware der Verweis auf § 847 um jenen auf 8§ 844 zu erganzen. Mehr tuberzeugt der
Alternativvorschlag, diese Verweise im Text aufzulésen und im zweiten Absatz in
einem selbstandigen Satz zu formulieren:
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Alternativvorschlag: ... Erfasst die Dienstbarkeit jedoch nur einzelne der
durch Teilung neu entstandenen Grundstiicke, so erlischt die Dienstbarkeit
hinsichtlich der Gbrigen Grundstlcke.

§ 486

Das Verfugungsrecht des Eigentimers der dienenden Liegenschaft erdffnet die
Mdoglichkeit, mehrere Servituten parallel oder zu bestellen. § 486 bestimmt die
Rangordnung mehrerer Berechtigter: ,Ein Grundstick kann mehrern Personen
zugleich dienstbar sein, wenn anders die altern Rechte eines Dritten nicht
darunter leiden®. Der Grazer Vorschlag bleibt hier eng am urspringlichen Text:
,Ein Grundstick kann auch mehreren Berechtigten dienen, soweit dadurch nicht
altere Rechte verletzt werden®.

§ 487 ABGB

§ 487 bekraftigt die Anwendung der in den vorangegangen Bestimmungen auf die
Grunddienstbarkeiten und nennt nochmals die in § 475 Abs 1 Z 1, 2 und 5
genannten Dienstbarkeiten. AuRerdem wird die in § 483 behandelte
Aufwandsregelung wiederholt und darauf hingewiesen, dass der Verpflichtete
keinen Beitrag zum Erhalt des herrschenden Grundstiicks zu leisten habe: ,es
kann ihm ... nicht zugemutet werden, dass er das herrschende Gut unterstitze
oder den Schornstein des Nachbarn ausbessern lasse®.

Der Grazer Textvorschlag versucht hier eine moderne Sprachgestaltung und
gliedert den Text in drei Absatze. De lege ferenda wird — so der
Alternativvorschlag — eine Streichung empfohlen; dem ist zuzustimmen. Dass die
im ABGB aufgestellten Grundsatze bei ,den besonderen Arten der Servituten®
Glultigkeit haben, bedarf keiner naheren Ausfihrung. Die Wiederholung
ausgewahlter (und heute teilweise bedeutungsloser) Gebaudedienstbarkeiten und
der Aufwandstragung bzw Teilung der Kosten zwischen dem Berechtigten und
dem Verpflichteten ist eine Redundanz. Auch die Verdeutlichung, dass der
Eigentimer der herrschenden Sache allein fir diese verantwortlich ist, steht
aul3er Frage und bedarf keiner ndheren Ausfihrung.
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§ 488 ABGB

§ 488 regelt das in § 475 Abs 1 Z 3 genannte Fenster(6ffnungs)recht, das es dem
Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks erlaubt, ein Fenster oder eine Ture in
einer fremden oder gemeinschaftlichen Mauer zu haben. Eine Dienstbarkeit, die
es nur erlaubt, ein Fenster in die fremde Wand zu 6ffnen, wére sinnlos, wenn
daraus kein Nutzen entsteht. Deshalb muss sich das Recht, ein Fenster in der
fremden Mauer zu brechen, notwendigerweise mit dem Recht auf Luft und Licht
verbinden, wie es 8§ 488 in Satz 1 festhalt. Ein mit dem Fensterrecht verbundenes
Recht auf Aussicht ist nicht zwingend und muss deshalb eigens vereinbart
werden. Ist das nicht der Fall, ist der Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks
verpflichtet, das Fenster auf Verlangen des Servitutsbelasteten zu vergittern, da
hierdurch der Mehrgewinn an Luft und Licht nicht beeintrachtigt wird.

Der vorliegende Textvorschlag folgt weitestgehend dem geltenden Text, gliedert
ihn aber in Abséatze und passt die Sprache der heutigen Zeit an. In Absatz 3 wird
durch die Einfligung ,dem Verpflichteten im Sinne der herrschenden Lehre
verdeutlicht, dass der Dienstbarkeitsberechtigte fir Schaden, die aus dem
Unterlassen einer ordnungsgemalfen Sicherung des Fensters entstehen, diesem
zu Schadenersatz verpflichtet ist.

§ 489 ABGB

§ 489 Abs 1 regelt das Recht der Dachtraufe, also die kiinstliche Ableitung von
eigenem Regenwasser auf das Nachbargrundstiick. Der Berechtigte entledigt sich
auf diese Weise des Uberschiissigen Regenwassers, indem er es dem fremden
Grundsttck aufburdet. Eine Erhdhung des eigenen Daches ist dabei nur dann
erlaubt, wenn ,die Dienstbarkeit nicht lastiger werde“. Aus dem gleichen Grund
muss der Servitutsberechtigte ,haufig gefallenen Schnee zeitig hinwegraumen®,
weil sonst durch eine plotzliche Schneeschmelze das dienende Grundstiick
beschadigt werden konnte.

Der Grazer Textvorschlag weicht inhaltlich nicht ab, gliedert aber den ersten Satz
Ubersichtlich in zwei Absatze. Der bisherige Satz 2 bildet im Grazer Vorschlag
Absatz 3. Bei der neuen Textierung (,Das Recht der Dachtraufe berechtigt dazu,
Regenwasser auf ein fremdes Dach flieBen zu lassen®), die sich stark am
Originaltext orientiert (,... frei oder durch Rinnen abfliel3en lassen®), wird mE aber
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zu wenig deutlich, dass es um die kunstliche Ableitung von eigenem
Regenwasser geht, da ,flieRen lassen“ auch einen natirlichen Wasserablauf
bezeichnet, der jedoch nicht Gegenstand einer Dienstbarkeit sein kann. Dies
kénnte durch das Wort ,ableiten® verstarkt werden: ,Das Recht der Dachtraufe
berechtigt dazu, Regenwasser auf ein fremdes Dach abzuleiten®.

§ 490 ABGB

8§ 490 ABGB regelt das Pendant, namlich das Recht, das Regenwasser vom
fremden Dach durch Vorrichtungen auf das eigene Grundstick zu leiten.
Ableitung ist hier im Sinne von ,wegleiten, zuleiten“ zu verstehen. Der Entwurf der
Grazer Projektgruppe schlagt deshalb bereits eine dienstbezigliche Klarung der
Uberschrift vor: ,Recht zur Zuleitung des Regenwasser (besser vielleicht ,Recht
auf Zuleitung des Regenwasser®). Mit der Einraumung dieser Dienstbarkeit begibt
sich der Eigentimer des dienenden Grundes des Rechts, das auf seinem Grund
gefallene Regenwasser aufzunehmen; er muss es dem Nachbarn zum Vorteil des
herrschenden Grundes Uberlassen und alles unterlassen, wodurch dieses Recht
beeintrachtigt wird. 8 490 hebt dabei die Aufwandstragung extra hervor.

Dem von der Projektgruppe vorgelegten Textvorschlag ist zuzustimmen, er re-
duziert den vorliegenden (teils ausschweifenden) Gesetzestext auf die Kernaus-
sage: ,Wer das Recht hat, hat alle damit verbundenen Kosten allein zu tragen®.

§ 491 ABGB

8 491 geht Uber die allgemeine Regelung hinaus, als der Berechtigte in die Pflicht
genommen wird, ,Grdben und Kandle ordentlich zu decken und zu reinigen®, um
Geruchsbelastigungen etc zu verhindern. Hier wird nur mit vielen Worten gesagt,
was allgemein gultig ist; wer folglich auf ein ,schlankes® Gesetz Wert legt, wird far
eine Streichung dieser Textpassage eintreten mussen.

Der Grazer Textvorschlag versucht auch hier eine sprachliche Straffung: ,Graben
und Kanaéle, die fur die Zuleitung vom dienenden auf das herrschende Grundstiick
erforderlich sind, muss der Berechtigte auf eigene Kosten errichten sowie
sorgfaltig abdecken und instand halten. Der Schlusssatz in § 491, dass der
Berechtigte ,dadurch die Last des dienstbaren Grundes erleichtern® muss, war



Michael Memmer: 8§ 472 ABGB 24

vielleicht 1811 als Begrindung sinnvoll, ist heute aber, weil sie keinen normativen
Inhalt hat, verzichtbar. Als bloRe Wiederholung des Grundsatzes schonender
Auslibung wurde dieser Textteil begrindeterweise sogar in der bloRen Text-
adaptierung, die dem heute geltenden Wortlaut weitestgehend folgt, nicht mehr
aufgenommen.

Besondere Beachtung verdient mE der Alternativvorschlag, den Text des 8§ 491 in
den vorangehenden § 490 als neuen Absatz 2 zu verlegen. Dabei ist zweierlei zu
bericksichtigen. Zum einen kénnte auf diese Weise eine gréf3ere Einheit(lichkeit)
hergestellt, zumal die Zergliederung wesentlicher Aspekte des Rechts auf
Zuleitung der fremden Traufe auf das eigene Grundstiick nicht zwingend ist. Die
88 489 und 490 wéren dann parallel aufgebaut: Nach einer kurzen Beschreibung
des Inhalts der Dienstbarkeit folgen die Pflichten des Dienstbarkeitsberechtigten.
Zum anderen ist aber zu bedenken, dass 8 491 Uber den Inhalt des voran-
gegangenen Paragraphen hinausgeht und alle Leitungsservituten, insbesondere
auch jene nach § 497, betrifft; dies spricht gegen ein Zusammenziehen mit § 490.

88 492-493

Die 88 492-495 ABGB haben die Wegerechte zum Inhalt. 88 492 und 932 bilden
eine inhaltliche Einheit, indem § 492 die drei Wegerechte aufzahlt — das Recht
des Ful3steiges (= Gehrecht), jenes des Viehtriebs und das Fahrrecht (= Fahrt-
recht) — und 8 493 in negativem Sinn formuliert, was nicht Inhalt der genannten
Servituten ist. Daraus ergibt sich auch die inhaltliche Abstufung der drei
Wegerechte. Einzelne Formulierungen sind Ausfluss der Entstehungszeit: etwa
das Recht, sich von Menschen (in einer Sanfte) oder von Tieren tragen zu lassen,
oder das Recht zu reiten (wenn man etwa an Adelige oder Offiziere der k.k.
Armee denkt). Antiquiert klingt auch die Formulierung, ,mit einem oder mehreren
Zugen zu fahren®; frei gelassenes Vieh* (fur frei laufendes Vieh) legt heute einen
anderen Sinnzusammenhang nahe.

Der Grazer Textvorschlag zerlegt den Text des 8 492 in drei Absatze und
modernisiert die Formulierung, wobei eventuell das ,Recht des FuRweges* durch
das heute gebrauchliche Wort ,Gehrecht und das ,Recht des Fahrweges” durch
.Fahrtrecht” ersetzt werden konnte; der Alternativvorschlag streicht darUber
hinaus Veraltetes:
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Textvorschlag 8 492. (1) Das Gehrecht berechtigt den Eigentiimer des
herrschenden Grundstlicks, den Weg zu begehen oder andere Menschen zu
sich kommen zu lassen.

(2) Das Recht des Viehtriebs gestattet auch die Verwendung eines Schub-
karrens.

(3) Das Fahrtrecht gestattet das Befahren mit einem oder mehreren Fahr-
zeugen.

Im Alternativvorschlag werden Hilfsmittel wie Rollstuhl und Kinderwagen, heute
auch der Rollator, als Gehhilfen dem selbstéandigen Gehen gleichgestellt. Dies
scheint aus heutiger Sicht selbstverstandlich; betrachtet man aber den Interpre-
tationsaufwand, der in der Vergangenheit getatigt wurde, um die Benitzung eines
Rollstuhls unter ein Gehrecht zu bringen, erscheint diese Ergéanzung
begriuRenswert. Neben den Gehhilfen ist aber auch zB die Verwendung eines
Einkaufstrolleys, der heute insbesondere fir altere Menschen zu den
notwendigen Tragehilfen zahlt, vom Gehrecht inbegriffen, wenngleich das Recht
des FuRweges die Benltzung des Weges mit einer Scheintruhe ausdricklich
ausschliel3t.

Der Textvorschlag zu 8§ 493 strafft den Gesetzestext, wobei allerdings eine
Durchzahlung nach Ziffern (wie zB in den 88 475, 475) im Sinne einer
Einheitlichkeit des Gesetzestextes zu bevorzugen ware. Dass es sich um keine
abschlieBende Aufzahlung unzulassiger Erweiterungen der Wegerechte handelt
(weil es eine solche nicht geben kann), wird durch das im Textvorschlag
eingeflgte ,insbesondere” verdeutlicht.

§ 494

8 494 greift auf die in § 483 fur alle Servituten aufgestellten Regel zur Aufwands-
tragung zurick, nennt dabei aber — anders als § 483 — nur die Erhaltung. Dass
ggf auch die Kosten flr die Neuerrichtung des Weges vom Berechtigten zu tragen
sind, steht in der Literatur jedoch aul3er Streit. Wird der Weg von mehreren
Servitutsberechtigten benutzt, mussen alle entsprechend ihrer Nutzung zur
Herstellung und Erhaltung des Weges beizutragen; bei einer Mitbenutzung durch
den Eigentimer des dienenden Grundsticks ist dieser zum anteilsmafligen
Aufwandsbeitrag verpflichtet.
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Dem Grazer Textvorschlag ist nichts hinzuzufiigen. Der Alternativvorschlag
schlagt eine ganzliche Streichung des § 494 vor; bereits Klang hatte in seinem
Kommentar 1950 betont, dass 8 494 keine selbstandige Norm enthalte und
deshalb eigentlich tberflissig sei.

§ 495

§ 495 Satz 1 wendet den Grundsatz der schonenden Ausibung auf die Wege-
servituten an. Ist der ,Raum®, auf welchem die Wegeservitut ausgeibt werden
soll, nicht im Vertrag, in der letztwilligen Anordnung oder durch richterlichen
Ausspruch bestimmt, steht die Anweisung des Platzes dem Verpflichteten zu. Aus
der Pflicht des Berechtigten zur tunlichsten Schonung der Sache und daraus,
dass er sich alle MaBnahmen des Verpflichteten gefallen lassen muss, welche die
Austbung der Dienstbarkeit nicht ernstlich erschweren oder gefahrden, folgt ua
auch das Recht des Verpflichteten, den Weg auch ohne Zustimmung des
Berechtigten an eine andere Stelle zu verlegen. Satz 2 reget den Fall einer
zufalligen (insbesondere im Zuge von Naturkatastrophen in getretenen)
vorubergehenden Unbrauchbarkeit des Weges.

Der Grazer Textvorschlag gliedert den heutigen § 495, da er zwei Themen zum
Inhalt hat, in zwei Abséatze auf. Absatz 1 (neu) verkirzt sehr stark: ,Fir die
Ausibung der Wegerechte muss ausreichend Platz vorhanden sein®. Diese
Formulierung wird mE dem bisherigen Gehalt nicht gerecht, sondern kénnte auch
dahingehend missverstanden werden, dass eine Wegedienstbarkeit Uberhaupt
nur dann mdglich ist, wenn fur einen solchen Weg oder eine Strale ,ausreichend
Platz® vorhanden ist. Das ist selbstverstandlich, hat aber der historische
Gesetzgeber nicht gemeint. Inm ging es darum, dass der Verpflichtete bei der ihm
Uberlassenen Anweisung des Platzes auf den Zweck der Dienstbarkeit und auf
die Umstdnde des Ortes Rucksicht nehmen, dh auf die Verkehrstragerfunktion
des Weges bzw der Stral3e achten muss. In diesem Sinne kdnnte — alternativ zum
Grazer Textvorschlag — formuliert werden:

Neuer Vorschlag 8 495. Bei der Zuweisung des Raumes, der fur die
Ausiibung des Wegerechts noétig ist, muss der Eigentimer des dienenden
Grundstucks insbesondere den Zweck der Dienstbarkeit und die rAumlichen
Gegebenheiten berucksichtigen.
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Absatz 2 folgt weitestgehend dem heutigen Satz 2 in § 495 und splittet den in sich
verschrankten Satzbau in zwei kirzere Satze auf. Dadurch entfallt auch der
Strichpunkt nach dem ersten Halbsatz, der in heute unverstandlicher Weise den
Tatbestand (,Werden Wege und Steige durch Uberschwemmungen oder durch
einen anderen Zufall unbrauchbar”) von der Rechtsfolge (,so mul3 ... ein neuer
Raum angewiesen werden®) trennt. Der Grazer Textvorschlag formuliert kurz und
blandig: ,Wird der Weg durch Zufall unbrauchbar, so muss der Verpflichtete bis
zur Wiederherstellung Platz zur Verfliigung stellen, damit der Berechtigte fur einen
Ersatzweg sorgen kann®. Der ,neu angewiesene Raum® stellt eine vorlber-
gehende MalRnahme dar, die es dem Berechtigten erméglichen soll, GUber das
dienende Grundstiick zu gehen bzw zu fahren, bis er den Servitutsweg repariert
bzw wiederhergestellt hat. ,Dies gilt nicht, wenn bereits eine Verwaltungsbehdrde
ausreichende Vorkehrungen getroffen hat* (= Textvorschlag Abs 2 Satz 2).

§ 496

§ 496 hat das ,Recht, Wasser zu schépfen®, zum Inhalt; in der Literatur wird diese
Dienstbarkeit auch als Wasserschopfrecht bzw Wasserbezugsrecht bezeichnet.
Charakteristisch fur das Wasserschopfrecht ist das Fehlen einer den Zufluss
bewirkenden Leitung. Daher kann es nur dann ausgeilbt werden, wenn der
Berechtigte Uber das Grundstick des Verpflichteten geht, um zur Quelle bzw
Wasserentnahmestelle zu gelangen. Das Wasserschopfrecht verbindet sich
folglich notwendigerweise mit der Nebendienstbarkeit des freien Zugangs.

Der Grazer Entwurf ersetzt hier und in der Uberschrift nur die Formulierung
.Recht, Wasser zu schopfen“ durch das modernere Wort ,Wasserentnahmerecht®.

§ 497

8 496 behandelt zum einen die kinstliche Zuleitung von Wasser auf das eigene
Grundsttick, zum anderen die Ableitung von Wasser auf bzw Uber einen fremden
Grund. Diese Dienstbarkeit setzt also zwingend Anlagen fir die Zu- bzw Ableitung
voraus; deshalb umfasst das Leitungsrecht ,auch® das Recht, R6hren, Rinnen,
Schleusen uA zu errichten und zu warten, selbst wenn dies ein Betreten des
fremden Grundstiicks nétig macht.
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Der Grazer Textvorschlag verklrzt die bestehende Formulierung und dreht dabei
auch die Reihenfolge von Zu- und Ableitung um:

Textvorschlag § 497. (1) 'Das Recht, Wasser von seinem oder auf seinen
Grund zu leiten, berechtigt zur Herstellung der dafur notwendigen Anlagen
auf eigene Kosten. ?Das HochstausmaR dieser Anlagen bestimmt sich
mangels anderer Festlegung nach den Bedirfnissen des herrschenden
Grundstucks.

Auf das im heutigen § 497 enthaltene ,auch” wird verzichtet. Es ist nicht zwingend
und der Entfall verandert nicht den Sinn; es war aber vom historischen
Gesetzgeber gewahlt worden, um die Errichtung von Leitungsanlagen und deren
Wartung (inkl Betreten des fremden Grundstiicks) als Nebendienstbarkeit zur
Hauptservitut der Wasserleitung auszudrticken.

Zu Uuberlegen ware, ob im zweiten Satz die Formulierung ,mangels anderer
Festlegung® durch ,mangels entsprechender Vereinbarung® (wie zB in § 488 Abs
1 ABGB-Textvorschlag) im Sinne einer einheitlichen Wortwahl ersetzt werden
sollte. Berechtigung hat aber auch der Grazer Alternativvorschlag, diese
Einschrankung angesichts des allgemeinen Grundsatzes schonender Ausiibung,
der auch bei der Errichtung und Wartung von Wasserleitungsanlagen Platz greift,
entfallen zu lassen.

Neu ist der abschie3ende Verweis, dass die Mitbenltzung der Leitungsanlage
durch den Verpflichteten durch 8 68 WRG geregelt wird. Dieser Verweis ist
sicherlich benutzerfreundlich, lauft aber Gefahr, bei einer spateren Novellierung
des Wasserrechtsgesetzes ubersehen zu werden, weshalb dann die Verweisung
ins Leere gehen und mehr Verwirrung stiften wirde als sie derzeit nutzt. Das
bestehende Servitutenrecht gibt ja Beispiele daflir, dass der Gesetzgeber neue
Regelungen getroffen hat, die den ABGB-Bestimmungen derogiert haben, dies
aber vielleicht zunachst nicht beachten, jedenfalls aber nicht korrigiert hat.

88 498-502 und § 503 ABGB

Die nunmehr Uber zweihundertjahrige Geschichte der 88 472 ff fihrte natirlich
auch dazu, dass der Rechtsbestand mehrfach zersplittert ist. Ein Beispiel fir eine
Uberholte Regelung ist das Weiderecht, das in 8 477 Z 3 genannt und in den
88§ 498 ff naher ausgefuhrt wird. 88 498-502 stellen jedoch zum einen nur eine
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Anwendung der in 88 482-486 aufgestellten allgemeinen Grundsatze auf das
Weiderecht dar und sind schon deshalb als blo3e Wiederholung verzichtbar.
Dabei enthdlt 8 498 eine allgemeine Vorschrift Uber den Schutz des
Besitzstandes; 88 499-502 beinhaltet Einzelbestimmungen.

Zum anderen ist den Regelungen zum Weiderecht schon vor vielen Jahrzehnten
materiell derogiert worden. Eine Neuordnung hatte diese Materie — nach dem
Servitutenpaten 1853 — durch die Verordnung vom 30.6.1933 betreffend
Grundsatze fur die Behandlung der Wald- und Weidenutzungsrechte sowie
besonderer Felddienstbarkeiten (BGBI 1933/307) erfahren, das am 13.2.1951 als
Wald- und Weideservituten-Grundsatzgesetz (WWSGG BGBI 1951/103)
wiederverlautbart worden ist. Die Neuordnung der Wald- und Weideservituten
erfolgt heute im Rahmen dieses Grundsatzgesetzes und der Ausflihrungsgesetze
der Lander. Nur in Vorarlberg gilt immer noch das 1921 erlassene Gesetz
betreffend die Ablésung, Neuregulierung und Sicherung der auf Grund des RGBI
1853/130 regulierten Holzungs-, Forstproduktebezugs- und Weiderechte (LGBI
1921/120), da nach den Bestimmungen des WWSGG das Grundsatzgesetz in
jedem Bundesland erst gleichzeitig mit den in diesem Bundesland erlassenen
Ausfuihrungsgesetzen in Kraft treten sollte — und in Vorarlberg gibt es eben bis
heute kein entsprechendes Ausflhrungsgesetz, womit dort die Rechtslage von
1921 noch immer in Kraft ist. Fakt ist aber, dass 88 498-502 keine Bedeutung
mehr haben.

Daher ist auch 8 503, der festhalt, dass all das, was in Rucksicht auf das
Weiderecht vorgeschrieben wurde, auf bestimmte andere Servituten, ja ganz
allgemein auf die Ubrigen Servituten anzuwenden ist, als Wiederholung an
anderer Stelle ausgefuhrter Grundsatze hinféllig. Darlber hinaus sind auch hier
die dem ABGB entgegenstehenden Regelungen des Jagdrechts, des Forst-
gesetzes, des Bergrechts etc zu beachten.

88 504-507

88§ 504 ff behandelt das Gebrauchsrecht. § 504 stellt einleitend klar, dass es den
Parteien eines Dienstbarkeitsvertrages im Rahmen der Privatautonomie freisteht,
den Inhalt personlicher Dienstbarkeiten durch Verabredung zu bestimmen; die
Regelungen der 88 504 ff sind dispositiv. Satz 2, mit der vorangehenden
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allgemeinen Aussage durch einen Doppelpunkt verbunden, definiert die
Dienstbarkeit des Gebrauchs: ,Die Servitut des Gebrauches besteht darin, daf3
jemand befugt ist, eine fremde Sache, ohne Verletzung der Substanz, blo3 zu
seinem Bedurfnisse zu bendtzen®. § 505 nennt dann die Kriterien, nach denen
das personliche Bedirfnis zu bemessen ist; 8§ 506 legt im Rahmen einer
Auslegungsregel die Bestellung der Dienstbarkeit als Zeitpunkt fest, der fur die
Bemessung des Gebrauchsrechts relevant ist. § 507 wiederholt im 1. Halbsatz
den schon in § 484 enthaltenen Grundsatz moglichster Schonung der dienstbaren
Sache; die im 2. Halbsatz ausgesprochene Unibertragbarkeit des Gebrauchs-
rechtes folgt bereits aus § 485.

Eine Umstrukturierung der 88 504-507 erscheint sinnvoll; eine Modernisierung
sollte sich hier mE am Grazer Alternativentwurf — und nicht am Textvorschlag —
orientieren. 8 504 wirde dann nur den beide Personalservituten betreffenden
Vorrang privatautonomer Vereinbarungen enthalten. Die Definition des
Gebrauchsrechts kénnte ausgegliedert und in einen eigenen (neuen) § 505
gestellt werden, der dann den Abschnitt zum Gebrauchsrecht einleitet. Der
heutige § 505 konnte dann mit § 506 zu einer gréReren sachlichen Einheit
(,Umfang des Gebrauchsrechts®) vereint werden. Dementsprechend stellt sich der
Grazer Alternativvorschlag folgendermaf3en dar:

Alternativvorschlag 8 504. Die folgenden Regeln gelten fur die personlichen
Dienstbarkeiten, wenn nichts anderes vereinbart wurde.

8 505. Das Gebrauchsrecht gestattet es, eine fremde Sache ohne Beein-
trachtigung der Substanz und nur fir den eigenen Bedarf zu benutzen. [2Der
Berechtigte kann das Gebrauchsrecht nicht Gbertragen.]

8 506. (1) Der Umfang des Gebrauchsrechts richtet sich danach, was fur
den Beruf oder den Haushalt des Berechtigten nétig und angemessen ist.

(2) *Entscheidend sind die Bediirfnisse im Zeitpunkt der Einrdumung des
Gebrauchsrechts. ?Ubliche Anderungen des Haushaushalts, insbesondere
durch Familienzuwachs, kdnnen jedoch zu einer Ausweitung fuhren.

Das Gebrauchsrecht spiegelt auf3erdem die Gesellschaftsordnung des beginnen-
den 19. Jahrhunderts wieder: ,Wer also das Gebrauchsrecht einer Sache hat, der
darf, ohne Rucksicht auf sein Ubriges Vermdgen, den seinem Stande, seinem
Gewerbe, und seinem Hauswesen angemessenen Nutzen davon ziehen® (§ 505
ABGB idgF). Dem Wort ,Gewerbe® wird heute eher ein anderer Sinn als 1811
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beigelegt, das ,Hauswesen® scheint antiquiert und der Hinweis auf den ,Stand” ist
seit dem Ende der Monarchie bzw mit dem B-VG 1920 obsolet. Den Grazer
Entwirfen ist hier zuzustimmen; eine inhaltliche Anpassung an die heutige Zeit ist
unumganglich. Nach § 506 Satz 2 (idgF) geben ,nachfolgende Veranderungen in
dem Stande oder Gewerbe des Berechtigten keinen Anspruch auf einen
ausgedehnteren Gebrauch®. Damit wiederholt dieses Bestimmung einmal mehr,
was nach 8 484 ohnedies fur alle Dienstbarkeiten festgelegt ist. Im vorliegenden
Zusammenhang sind heute aber erhdhte Bedurfnisse durch natirliche und
gewohnliche Anderungen des Haushalts allgemein anerkannt. Dem Grazer
Arbeitskreis erscheint es deshalb de lege ferenda sinnvoller, anstelle einer redun-
danten Wiederholung die im Einzelfall erlaubte Abweichung in § 506 Abs 2 (neu)
Zu positivieren:

Alternativvorschlag § 506. (2) Ubliche Anderungen des Haushaushalts, ins-
besondere durch Familienzuwachs [oder im krankheitsbedingten Bedarfs-
fall], kbnnen jedoch zu einer [zuldssigen] Ausweitung fuhren.

Diesem Alternativentwurf ist mE, eventuell vermehrt durch den krankheitsbeding-
ten Bedarfsfall (in dem die Aufnahme einer Krankenpflege- oder einer anderen
Hilfsperson in den Haushalt notwendig ist — siehe Klammerausdruck), zuzu-
stimmen. AufRerdem sollte das ,kénnen“ mE durch den Hinweis auf eine
,Zulassige“ Ausweitung verstarkt oder durch ein ,durfen” ersetzt werden.

Der heutige 8 507 wird im Grazer Alternativentwurf gestrichen, da er nur
wiederholt, was in 88 504 und 485 ohnedies klar geregelt ist. Will man beim
heutigen Text bleiben, muss freilich — wie es der Grazer Textvorschlag vorgibt —
das ,darf‘ im zweiten Halbsatz durch ,kann® ersetzt werden: ,Der Berechtigte darf
die Substanz der Sache nicht verandern und kann das Gebrauchsrecht nicht
Ubertragen®. Eine Mittellésung ware, den Hinweis auf die Unubertragbarkeit als
Satz 2 dem § 505 des Alternativentwurfs anzuftigen.

§ 508

§ 508 gestattet dem Eigentimer der dienenden Sache ,alle Benltzungen, die sich
ohne Stérung des Gebrauchsberechtigten aus der Sache schopfen lassen®. Der
Eigentumer ,ist aber verbunden, alle ordentlichen und aul3erordentlichen, auf der
Sache haftenden Lasten zu tragen, und sie auf seine Kosten in gutem Stande zu
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erhalten. Nur wenn die Kosten denjenigen Nutzen Ubersteigen, der dem
Eigentiimer Ubrig bleibt, muR der Berechtigte den Uberschuf3 tragen, oder vom
Gebrauche abstehen®. Sofort fallt die antiquierte Sprache auf: zB ,Benltzungen,
die sich aus der Sache schopfen lassen®, ,dieser ist verbunden® oder die
Verpflichtung des Berechtigten, bei Nichttragen der Ubersteigenden Kosten ,vom
Gebrauche abzustehen®. Diese wenigen Beispiele offenbaren Handlungsbedarf;
der Grazer Textvorschlag bringt diese Bestimmung in eine zeitgemalie Diktion:

Textvorschlag § 508. (1) Alle Nutzungen, die ohne Stérung des Berechtigten
maoglich sind, stehen dem Eigentiimer zu.

(2) 'Der Eigentiimer muss die Sache auf eigene Kosten instand halten und
auch alle auf ihr haftenden Lasten tragen. °Sind die Kosten des Eigentiimers
jedoch hoher als der Nutzen, den er selbst aus Sache zieht, muss der
Berechtigte jenen Kostenanteil tragen, der Uber den Nutzen des
Eigentiimers hinausgeht, oder auf den Gebrauch verzichten.

§ 509

§ 509 leitet mit einer Definition die Regelungen zum Fruchtgenussrecht (im ABGB
noch ,Fruchtniel3ung®) ein. Es ist ,das Recht, eine fremde Sache, mit Schonung
der Substanz ohne alle Einschréankung zu genieRen“. Der Grazer Textvorschlag
beschrankt sich hier auf eine modernere Formulierung: ,Das Fruchtgenussrecht
berechtigt dazu, eine fremde unverbrauchbare Sache (8§ 301) unter Schonung
ihrer Substanz ohne Einschrankung zu nutzen®. Zuzustimmen ist der Prazisierung
der Sache als ,unverbrauchbare Sache®, da so der Sonderfall des nachfolgenden
8 510 verdeutlicht wird. Der Alternativvorschlag will auRerdem mithilfe wichtiger
Beispiele (,also etwa auch zu vermieten oder zu verpachten®) das Verstandnis
des Rechtsinstituts férdern; dem ist nichts hinzuzuftigen.

§ 510

Ein Fruchtgenuss an verbrauchbaren Sachen ware per definitionem
ausgeschlossen, 8§ 510 macht ihn zum Sonderfall (sog uneigentlicher Niel3brauch
oder ususfructus irregularis). Der uneigentliche NielRbrauch ist kein beschranktes
dingliches Recht (da ein solches am blof3en ,Wert* einer Sache nicht moglich ist);
vielmehr erhélt der Berechtigte das Eigentum und kann die zum Gebrauch oder
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zum Fruchtgenuss Uberlassene Sache verbrauchen oder anderweitig dartber
verfugen. 8 510 war schon zu seiner Entstehung umstritten, wie die Materialien
oder Zeillers Kommentar belegen; auch heute gehen noch die Meinungen in
manchen Fragen (zB beziglich der Ruckstellung des Wertes) auseinander.
Dementsprechend pladiert der Grazer Arbeitskreis unter Prof. Bydlinski fir eine
vollig neue Konzipierung dieser Norm (so Anm 91 bei § 510); insbesondere
scheint de lege ferenda eine klare Abgrenzung zum Darlehen niitzlich oder
allenfalls auch die Festlegung, dass ein solcher Fruchtgenuss in ein Darlehen
umzudeuten ist (so Anm 93 zu § 510):

Textvorschlag § 510. (1) 'Ein Fruchtgenussrecht an verbrauchbaren Sachen
ist nicht moglich. *Wird ein solcher Fruchtgenuss vereinbart, so erhalt der
Berechtigte das Eigentum an diesen Sachen. °Er darf tiber sie frei verfiigen
und alle aus ihnen gezogenen Vorteile behalten. “Nach Beendigung [des
Rechtsverhaltnisses] muss er dem Verpflichteten die gleiche Menge
gleichartiger Sachen in dessen Eigentum Ubergeben.

(2) Ein Fruchtgenussrecht an einem bereits angelegten Kapital kommt
hingegen in Betracht; dem Berechtigten stehen dann [nur] die Zinsen zu.

Eine Straffung des ersten und zweiten Satzes ware mE mdoglich, ohne an
Deutlichkeit zu verlieren; zudem ware der sprachliche Widerspruch, dass ein
Fruchtgenussrecht an verbrauchbaren Sache zwar nicht méglich ist (so Satz 1), in
Satz 2 dann aber ,ein solcher Fruchtgenuss® doch vereinbart wird, beseitigt:

Neuer Vorschlag zu § 510. (1) 'Wird ein Fruchtgenuss an verbrauchbaren
Sachen vereinbart, so erhélt der Berechtigte das Eigentum an diesen
Sachen. ...

§ 511

Der Fruchtziehungsberechtigte darf von der Sache nach Belieben Gebrauch
machen und sich alle Frichte der Sache aneignen: er hat ,ein Recht auf den
vollen, sowohl gewdéhnlichen als ungewdhnlichen Ertrag® (§ 511 Satz 1 idgF). Als
besondere Beispiele nennt § 511 Abbaurechte und das forstmallig geschlagene
Holz. Von dieser Regelung ausgeschlossen ist ein aufgefundener Schatz; der
Fruchtniel3er hat keinen Anspruch auf die Liegenschaftseigentiimerquote.
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Der Textvorschlag verkirzt die umstandliche Formulierung: ,Dem Fruchtgenuss-
berechtigten steht der gesamte Ertrag der Sache zu, etwa rechtmalig
abgebautes Gestein oder forstmallig geschlagenes Holz; nicht jedoch ein auf dem
dienenden Grundstiick gefundener Schatz“. Die Formulierung ,rechtmafig abge-
bautes Gestein“ wird mE aber dem urspriinglichen Inhalt nicht gerecht, da die
~<Ausbeute von Bergwerksanteilen“ neben gebrochenen Steinen zB auch Erze und
Sand umfassen kann. Besser erscheint es mE hier, dem Alternativentwurf zu
folgen und in einer Neufassung auf die beiden besonderen Beispiele zu
verzichten.

§ 512

§ 512 leitet die Bestimmung mit einer Definition des ,reinen Ertrags® ein und regelt
die Berechnung des Reinertrags durch Vorwegabzug aller nétigen Auslagen von
den Ertragnissen der dienenden Sache. Der Grazer Textvorschlag ersetzt den
.reinen Ertrag“ durch ,Gewinn®, wobei hier ,alle Auslagen (nicht nur die im ABGB
genannten ,nétigen Auslagen®) in Abzug gebracht werden: ,(1) 'Das, was nach
Abzug aller Auslagen Ubrig bleibt, heil3t Gewinn®. Der Grazer Alternativvorschlag
verzichtet — mE sehr Uberzeugend — Uberhaupt auf die Definition des Gewinns, da
nur die Normierung jener Lasten, die der Berechtigte zu tragen hat, relevant ist.
Diese werden Uubersichtlich in privatrechtliche Lasten und o6ffentlichrechtliche
Verpflichtungen aufgegliedert:

Textvorschlag § 512. (2) 'Privatrechtliche Lasten, die schon bei Einrdumung
des Rechts mit der Sache verbunden waren, hat der Berechtigte zu tragen.
’Dazu gehéren auch die Zinsen fir Hypothekarforderungen, nicht hingegen
die Kapitalriickzahlung selbst. *Ebenso treffen den Berechtigten alle Kosten,
die er zur Erzielung von Friichten aufwendet.

(3) Von der Sache zu erfullende 6ffentlichrechtliche Verpflichtungen belasten
den Berechtigten hingegen nur soweit, wie sie durch die Nutzungen der
Sache gedeckt sind.

Hierbei folgt der Textvorschlag der herrschenden Lehre, die durch die Gesetzes-
materialien grundgelegt ist.
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§ 513

Die heute Uberholte Diktion des ABGB wird auch in § 513 deutlich: ,Der Frucht-
nielRer ist verbunden, die dienstbare Sache als ein guter Haushalter in dem
Stande, in welchem er sie ibernommen hat, zu erhalten, und aus dem Ertrage die
Ausbesserungen, Erganzungen und Herstellungen zu besorgen®. Dem modernen
Leser entzieht sich dabei bereits der vom ABGB gewollte Bedeutungsunterschied
zwischen Ausbesserungen, Ergadnzungen und Herstellungen. Gemeint waren die
»<Ausbesserung des Beschadigten, Erganzung von Inventarstiicken und anderen
Gegenstande, die nach Zahl, Mall und Gewicht behandelt werden (wie
abgestorbener Baume, Reben, Herdestlcke). Herstellungen einzelner abgangig
oder unbrauchbar gewordener Bestandtheile (weggerissener Ufer, unbrauchbar
gewordener Oefen)*. Auch der zweite Satz des heutigen § 513 (,Wird dessen
ungeachtet der Wert der dienstbaren Sache blof3 durch den rechtméaRigen Genul3
ohne Verschulden des FruchtnieRers verringert; so ist er daflr nicht
verantwortlich“) wirkt dogmatisch verungliickt, da rechtmaRiger, aber schuldhafter
Gebrauch nicht denkbar ist. Gemeint war, dass ,Verschlimmerungen blof3 durch
den rechtmafligen Gebrauch, so geartet, dal3 sie nach den Regeln einer
ordentlichen Haushaltung nicht schon zu einer Ausbesserung nothwendig
machen®, den FruchtnieRer nicht zur Verbesserung verpflichten®.

Der Grazer Textvorschlag bleibt nahe am Originalwortlaut, vereinfacht den Text
und streicht das bedeutungslose ,ohne Verschulden®:

Textvorschlag § 513. (1) Der Fruchtgenussberechtigte muss die Sache in
dem Zustand erhalten, in welchem er sie Ubernommen hat, und aus dem
Ertrag alle dafiir notwendigen Arbeiten vornehmen.

(2) Fur einen Wertverlust der Sache, der durch ihren rechtmalligen
Gebrauch entstanden ist, haftet der Berechtigte nicht.

Mit der Verallgemeinerung im zweiten Satz rickt der Textvorschlag zwar vom
ursprunglichen Sinn etwas ab (da nun alle und nicht nur jene Abnutzungen, die
auch ein ordentlicher Haushéalter nicht sofort reparieren wirde, von der
Ersatzpflicht ausgenommen sind), ist aber insofern zu rechtfertigen, als die durch
den rechtméafigen Gebrauch entstehende Abnitzung auch dem Verpflichteten im

® Krainz/Pfaff, System des 6sterreichischen allgemeinen Privatrechts Il, 1889, 77.
* Wie vorige Fn.
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Zeitpunkt der Dienstbarkeitsbestellung bewusst bzw vorhersehbar war. Der
Klarstellung wegen ware freilich hier dem Alternativentwurf der Vorzug zu geben,
der deutlich im Sinne der schadenersatzrechtlichen Grundsatze formuliert: ,(2)
Fur einen Wertverlust der Sache haftet der Berechtigte nur dann, wenn er ihn
schuldhaft verursacht hat®.

8§ 514-516

Ein besonderes Beispiel fiir einen Anpassungsbedarf sind auch 88 514 ff, welche
die Rechte und Pflichten des NieRBbrauchers in Bezug auf Baufihrungen zum
Inhalt haben. Sofort féllt wieder die veraltete Diktion und der umsténdliche, dem
beginnenden 19. Jahrhundert verhaftete Satzbau auf: ,Baufiihrungen, die durch
das Alter des Gebaudes oder durch einen Zufall nothwendig gemacht werden ...
sind auf Anzeige des FruchtnielRers vom Eigentumer zu besorgen ... Der
FruchtnieRBer ist ihm, nach Mal3 der dadurch verbesserten FruchtnieBung, die
Zinsen des Kapitals zu verguten schuldig®. Oder in § 515: ,Kann oder will der
Eigentiimer dazu sich nicht verstehen ...“

Inhalt dieser Bestimmungen sind Baufihrungen, die nicht zu den gewdhnlichen
Ausbesserungen, die gemafl 8 513 vom NieRbraucher aus den Ertragnissen zu
begleichen sind, zahlen. Die Anzeige nach 8§ 514 ist notwendig, damit der
Eigentiimer entscheiden kann, ob er die Bauflihrung Ubernimmt oder nicht; der
Eigenttiimer ist vor dem Niel3brauchers zur notwendigen Baufiihrung berechtigt, er
hat das Wahlrecht. Der Grazer Vorschlag, statt Anzeige ,Aufforderung® zu setzen,
ist moglich, aber vielleicht zu stark:

Textvorschlag 8 514. Ergreift der Eigentimer aufgrund einer Aufforderung
des Berechtigten auf eigene Kosten Baumalinahmen, die wegen des Alters
eines Gebéaudes oder aufgrund eines Zufalls notwendig wurden, muss der
Berechtigte die Zinsen des dafiir verwendeten Kapitals soweit verglten, wie
sich der Ertrag durch diese MalRnahme vergréf3ert hat.

Es geht darum, den Eigentimer von den notwendigen Ausbesserungen in
Kenntnis zu setzen, um ihm die Méglichkeit zu geben zu entscheiden, ob er die
Arbeiten vornehmen will oder nicht; es geht nicht darum, ihn zu Ausbesserungen
»=aufzufordern®. Unterlasst der Niel3braucher eine solche Anzeige (nicht Aufforde-
rung) in Bezug auf notwendige Baumaflinahmen, wird er schadenersatzpflichtig.
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Meines Erachtens sollte man hier bei der bisher schon vorhandenen ,Anzeige“
(oder Mitteilung) bleiben und diese nicht in eine ,Aufforderung” abandern.

Nimmt der Eigentimer die notwendige Baufiihrung vor, kann er eine Vergitung
fur die Verbesserung bis zur Hohe der Zinsen des aufgewendeten Kapitals
verlangen.

Nimmt der Eigentimer — trotz Anzeige — nicht die Bauflhrung vor, ist der
FruchtnieBer dazu berechtigt. Der Niel3braucher darf dann nach Ende des
Fruchtgenusses Ersatz fordern. Die Hohe des Ersatzes bestimmt sich nach der
noch vorhandenen Werterh6hung bis maximal zur HOhe des tatsachlichen
Aufwandes: Ist die Werterhéhung groR3er als der tatsachliche Aufwand, erhalt der
FruchtnieRer nur den getatigten Aufwand ersetzt. Ist der Aufwand héher gewesen
als die Wertsteigerung, dann erhalt er nur die Wertsteigerung — ein héherer Ersatz
wurde in das Eigentumsrecht des Verpflichteten eingreifen.

Der NieBbraucher ist aber nicht zu einer Uber die ordentliche Bewirtschaftung
hinausgehende Baufuhrung verpflichtet; er ist ,nur® hierzu berechtigt. Er kann sie
unterlassen und Ersatz flr den entgangenen Fruchtgenuss verlangen.

Textvorschlag 8 516. BaumalRnahmen, die zwar nicht notwendig, aber zur
Steigerung des kinftigen Ertrags geeignet sind, muss der Berechtigte nur
gegen vollstandige Entschadigung dulden, wenn sie die Nutzung der Sache
vorubergehend beeintrachtigen.

§ 517

Der NieRRbraucher ist zur Schonung und Erhaltung der Substanz verpflichtet. Das
schliel3t aber nicht aus, dass er im Rahmen der vorgesehenen Bewirtschaftung-
sart und der Dienstbarkeit die Sache veréandert sowie Verbesserungen vornimmt.
Der Wortlaut geht von Verwendungen ,zur Vermehrung fortdauernder Nutzungen®
aus; diese Einschrankung ist aber Gberflissig, da auch andere Verwendung vom
Sinn her erfasst sein mussen und zuriickgenommen werden durfen. Der
Berechtigte darf nur nicht die Substanz angreifen, das Wesen oder die
Zweckbestimmung verandern.

Erlaubte Verbesserungen darf der Niel3braucher nach Beendigung des Frucht-
genusses zuricknehmen (sofern dies mdglich ist — in diesem Sinn ist wohl das
.kann“ im heutigen Originalwortlaut zu verstehen), auf Verlangen des
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Eigentiimers muss der Fruchtgenussberechtigte sogar den friheren Zustand
wiederherstellen. Ist dies nicht moglich, ist er berechtigt, Ersatz zu verlangen;
dieser ist aber der H6he nach durch den noch vorhandenen Vorteil gedeckelt. Als
Abrechnungszeitpunkt ist die Beendigung des Fruchtgenusses anzunehmen, da
ja vorher unklar, wie hoch der noch verbleibende Nutzen sein wird.

§ 517 ist eine Bestimmung, bei der es im Sinne einer Modernisierung vorwiegend
um eine sprachliche Anpassung geht.

Textvorschlag § 517. *Verwendungen, die der Berechtigte ohne Zustimmung
des Eigentiimers getatigt hat, darf er wieder zuriicknehmen. 20Ob ihm fiir zum
Ende des Fruchtgenusses verbliebene Verwendungen eine Vergitung
zusteht und wie hoch sie ist, ist nach den Regeln der Geschaftsfihrung
ohne Auftrag zu beurteilen.

§ 518

Nach Beendigung des Fruchtgenusses hat der Eigentimer Anspruch auf
Ruckstellung der dienstbaren Sache in einem Zustand, der jenem bei der
Ubernahme entspricht. § 518 enthalt im ersten Satz keinen normativen Text,
sondern einen praktischen Vorschlag zur Beweiserleichterung: ,Zur Erleichterung
des Beweises der gegenseitigen Forderungen, sollen der Eigentimer und der
FruchtnieRRer eine beglaubigte Beschreibung aller dienstbaren Sachen aufnehmen
lassen®. Der Text spricht von einer beglaubigten Urkunde, da nur diese nach der
damals geltenden Gerichtsordnung vollen Beweis machte®. Heute reicht ein von
beiden Teilen unterfertigtes Ubergabeinventar aus. Der Grazer Textvorschlag
adaptiert Satz 1 in diesem Sinne und wandelt den bloRen Ratschlag in eine
Vermutungsregel um:

Textvorschlag § 518. 'Haben Berechtigter und Eigentiimer zu Beginn des
Fruchtgenusses eine Beschreibung der dienenden Sachen (Ubernahme-
inventar) aufgenommen und unterschrieben, so wird vermutet, dass sich die
Sachen im beschriebenen Zustand befunden haben.

Fur den Fall, dass kein Inventar errichtet worden ist, stellt Satz 2 die widerlegbare
Vermutung auf, ,dal3 der FruchtnieB3er die Sache samt allen zur ordentlichen
Benutzung derselben erforderlichen Sticken in brauchbarem Zustande von

5Vgl Zeiller, Commentar 1I/1, 355; s Grazer Textvorschlag Fn 109 zu § 518.
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mittlerer Beschaffenheit erhalten habe“. Der Grazer Textvorschlag folgt hier
weitestgehend dem Originaltext:

’Fehlt eine solche Beschreibung, wird vermutet, dass der Berechtigte die
Sache mit allen bendétigten Teilen in brauchbarem Zustand und in durch-
schnittlicher Beschaffenheit erhalten hat.

§ 519

Ergdnzend zu 8 518 regelt § 519 die Verteilung der bei Rickgabe noch
vorhandenen Nutzungen. Der Text unterscheidet dabei zwischen natlrlichen und
zivilen Fruchten. Abgesonderte Frichte verbleiben beim Fruchtniel3er; davon
ausgenommen sind nur jene Frichte, die zur Fortsetzung des ordentlichen
Wirtschaftsbetriebs (also zB Saatgut) gehéren. Noch stehende Friichte (Satz 1
idgF) gehdren als Teil der dienenden Sache dem Eigentimer, der aber dem
FruchtnieRBer den Aufwand ersetzen muss. Zivile Friichte (,andere Nutzungen®,
Satz 2) sind zwischen dem Eigentimer und dem FruchtnieRer nach der
tatsachlichen Dauer des Fruchtgenusses innerhalb jenes Zahlungsabschnittes, in
den die Beendigung der Dienstbarkeit fallt, aufzuteilen.

Der Grazer Textvorschlag stellt die beiden heutigen Satze in einen eigenen
Absatz und schafft durch die Gliederung in zwei Absatze mehr Ubersichtlichkeit:

Textvorschlag § 519. (1) 'Die bei Beendigung des Fruchtgenusses noch
nicht abgesonderten nattrlichen Frichte gehéren dem Eigentimer, der die
fir ihre Erzielung aufgewendeten Kosten ersetzen muss. *Der Berechtigte
oder seine Erben werden dabei wie ein redlicher Besitzer behandelt (§ 331).
(2) Andere Nutzungen stehen dem Berechtigten oder seinen Erben anteilig
zur Dauer des Fruchtgenusses zu.

Im ersten Absatz werden die ,noch stehenden Frichte® in ,noch nicht
abgesonderte naturliche Frichte® Ubersetzt, wobei vor allem die Hervorhebung
der ,naturlichen Fruchte® den Unterschied zu den zivilen Frichten in Absatz 2
betont; diese Adaption ist vorbehaltlos zu bejahen. Sowohl bei der Abrechnung in
Absatz 1 als auch im Absatz 2 werden neben dem Fruchtziehungsberechtigten
dessen Erben genannt; die Vererblichkeit solcher Anspriiche ist nicht strittig und
konnte entfallen. Dem Kommentar der Grazer Projektgruppe ist aber zuzu-
stimmen, dass die Abrechnung wegen des hdchstpersonlichen Charakters des
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Fruchtgenusses oft erst nach dem Tod des Berechtigten erfolgen wird und aus
diesem Grund die Erben auch in Zukunft in 8§ 519 miterwahnt werden sollten.
Ebenso zu bejahen sind die im Alternativvorschlag aufgenommenen Beispiele fur
»=andere Nutzungen®

Alternativvorschlag 8 519. (2) Andere Nutzungen wie insbesondere perio-
disch anfallende Entgelte geblhren dem Berechtigten oder dessen Erben
nach dem Anteil der Dauer des Fruchtgenusses an der Zahlungsperiode.

Eventuell ware zu erwagen, hier von ,zivilen Frichten“ zu sprechen, um den
Gegensatz zu Absatz 1, in dem nunmehr ausdricklich von natirlichen Friichten
die Rede ist, zu betonen.

§ 520

Der historische Gesetzgeber hat sich gegen eine gesetzliche Kautionspflicht
ausgesprochen. Bei unbeweglichen Sachen werden die Rechte des Eigentiimers
ohnedies durch die Verbicherung gewahrt; ansonsten ist es dem Ermessen des
Eigentiimers Uberlassen, sich eine Sicherstellung auszubedingen. Wurde nicht
Abweichendes im Rahmen der Privatautonomie vereinbart, kann gemal § 520
idgF ,der Eigentimer von dem Gebrauchsberechtigten oder FruchtnieRer nur bei
einer sich aulBernden Gefahr die Sicherstellung der Substanz verlangen. Wird sie
nicht geleistet; so soll die Sache entweder dem Eigentimer gegen eine billige
Abfindung Uberlassen, oder nach Umstanden in gerichtliche Verwaltung gegeben
werden®. Die Sicherstellung ist im ordentlichen Rechtsweg zu verlangen; dabei
liegt die Entscheidung uUber eine Ruckstellung (und die damit verbundene
Beendigung des Fruchtgenusses) ,gegen billige Abfindung“ oder eine gerichtliche
Verwaltung beim Richter.

Bei einer Adaptierung dieser Bestimmung muss zum einen das ,soll“ durch ein
,muss® ersetzt werden, zum anderen ware es durchaus sinnvoll zu bestimmen,
wer die Entscheidung, ob die Sache dem Eigentimer zurlickzustellen oder in
gerichtliche Verwaltung zu geben ist, trifft. Ersteres ist durch den Textvorschlag
verwirklicht, die zweite Forderung wird in den Anmerkungen Uberzeugend
angeregt.
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Textvorschlag 8§ 520. (1) Bei Gefahr fur die Substanz der Sache hat der
Eigentiimer einen Sicherstellungsanspruch gegen den Gebrauchs- oder
Fruchtgenussberechtigten (88 1373-1374).

(2) Wird keine Sicherheit geleistet, muss der Berechtigte die Sache ent-
weder gegen eine angemessene Abfindung wieder dem Eigentimer Uber-
lassen oder in gerichtliche Verwaltung (8 383 Exekutionsordnung) geben

Neben einer Sicherstellung kann der Eigentimer aber schon wéhrend aufrechtem
Fruchtgenuss bei Gefahr unwiederbringlichen Schadens auf Unterlassung klagen;
dies kann sogar das fir den Fruchtziehungsberechtigten schonendere Mittel sei,
weil er weder eine Sicherstellung leisten muss noch Gefahr lauft, das Frucht-
genussrecht zu verlieren oder unter gerichtliche Verwaltung zu kommen. Diese
Maoglichkeit sollte mE im Gesetzestext (etwa durch ein sich auf den Sicher-
stellungsanspruch beziehendes ,insbesondere®) anklingen.

§ 521

§ 521 bedarf mancher Korrekturen, da die derzeitige Diktion missverstandlich ist.
Der Wortlaut legt zB nahe, dass sich die Dienstbarkeit der Wohnung (Wohnrecht)
auf ein ganzes Gebaude bezieht (,Werden aber jemandem alle bewohnbaren
Teile des Hauses, mit Schonung der Substanz, ohne Einschréankung zu geniel3en
Uberlassen ...“). Von der Rsp und Lehre wird aber nicht bezweifelt, dass das
Wohnrecht auch nur auf einen raumlich begrenzten bewohnbaren Gebaudeteil
oder auf eine von mehreren Wohnungen einschréankt sein kann. Dies sollte sich
klar aus dem Gesetzestext ergeben. Dartber hinaus kdnnen aber auch mit den
bewohnbaren Raumen verbundene Nebenrdume und Aulenflachen von der
Dienstbarkeit erfasst sein. Uber den Originalwortlaut hinausgehend konnte der
Grazer Entwurf, dem grundsatzlich zuzustimmen ist, entsprechend erganzt
werden:

Grazer Textvorschlag § 521. (1) Das Wohnrecht ist entweder

a) als Gebrauchsrecht das Recht, die naher bestimmten bewohnbaren Teile
eines Gebaudes fir die eigenen Bedrfnisse zu verwenden, oder

b) als Fruchtgenussrecht das Recht, diese Teile ohne Einschrankung zu
nutzen (8 478 Abs. 2).
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Neuer Vorschlag §521. (1) Das Wohnrecht ist das Recht, die néher
bestimmten bewohnbaren Teile eines Gebéaudes einschlie3lich zugehdrige
Nebenraume und Aul3enflachen entweder

1. als Gebrauchsrecht fur die eigenen Bedurfnisse oder

2. als Fruchtgenussrecht ohne Einschrankung zu nutzen.

Die heutige Textierung des 8 521 legt aul3erdem nahe, dass sich der Gebrauch
und der Fruchtgenuss schon dem Objekt nach unterscheiden, was keinesfalls
zutrifft. Der Unterschied liegt vielmehr im Inhalt, was nunmehr im Textvorschlag
(Gebrauchsrecht: fur die eigenen Bedirfnisse — Fruchtgenuss: ohne
Einschrankung) klar und tberzeugend zum Ausdruck kommt.

Der Schlusssatz des § 521 enthélt die banale Aussage, dass je nach Ausgestal-
tung des Wohnrechts die entsprechenden Regelungen des Gebrauchsrechts oder
des Fruchtgenusses anzuwenden sind (,Hiernach sind die oben gegebenen
Vorschriften auf das rechtliche Verhéltnis zwischen dem Berechtigten und dem
Eigentiimer anzuwenden®); im moderneren Grazer Textvorschlag heif’t es: ,(2)
Nach seiner konkreten Ausgestaltung unterliegt es den Regeln des Gebrauchs-
rechts oder denen des Fruchtgenussrechts.” Dieser Satz kdnnte freilich, so wie
auch vom Grazer Projektkreis alternativ vorgeschlagen, als Selbstverstandlichkeit
ersatzlos gestrichen werden.

§ 522

§ 522 regelt die dem Eigentimer verbleibenden Nutzungs- und Verfligungsrechte,
soweit sie nicht von der Dienstbarkeit des Wohnrechts erfasst sind. Damit
bestimmt 8§ 522 nur, was sich bereits aus dem Grundsatz des 8§ 484 ergibt,
wonach sich der Berechtigte jene Einschrdnkungen durch den Belasteten gefallen
lassen muss, welche die Ausibung der Dienstbarkeit weder ernstlich erschweren
noch gefahrden. Klang hat § 522 deshalb bereits in JBI 1947, 227 (229) als ,voll-
kommen Uberflissig“ bezeichnet. Ausdricklich festgehalten wird ferner in 8§ 522
Halbsatz 2 das Recht des Eigentimers, das dienstbare Objekt zu Kontroll-
zwecken zu betreten.

Der Grazer Textvorschlag korrigiert das Verb ,verfigen®, da eine Verfigung durch
den Eigentimer immer nur die ganze Liegenschaft betreffen kann, und formuliert
neutral: ,'Der Eigentiimer behalt alle Rechte an jenen Teilen des Geb&udes, die
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nicht vom Wohnrecht erfasst sind“. Der zweite Satz, das Kontrollrecht betreffend,
weicht vom heutigen Inhalt nicht ab: ,?Auch ist ihm vom Berechtigten die nétige
Kontrolle des gesamten Gebaudes zu ermdglichen®.

§ 523

§ 523 regelt die Rechtsdurchsetzung im Zusammenhang mit Dienstbarkeiten.
Diesbezlglich sind zwei Falle zu unterscheiden: zum einen die actio confessoria,
die derjenige ergreift, dem eine Dienstbarkeit zusteht oder zustehen soll (= Klage
des Dienstbarkeitsberechtigten), zum anderen die actio negatoria, die Klage des
Eigentimers der (angeblich) dienstbaren Sache, mit der er sich gegen eine
behauptete Servitut wehrt (= Klage des Verpflichteten):

§ 523: In Ansehung der Servituten findet ein doppeltes Klagerecht statt. Man
kann gegen den Eigentimer das Recht der Servitut behaupten; oder, der
Eigentiimer kann sich Uber die AnmalRung einer Servitut beschweren. Im
ersten Falle mulR der Klager die Erwerbung der Servitut oder wenigstens
den Besitz derselben als eines dinglichen Rechtes, im zweiten Falle muf3 er
die Anmal3ung der Servitut in seiner Sache beweisen.

Ein struktureller Umbau kann die beiden Falle verdeutlichen; die barocke
Einflihrung, dass ,in Ansehung der Servituten ein doppeltes Klagerecht
stattfindet”, ist heute verzichtbar. Was 1811 vielleicht noch einer Erklarung
bedurfte, ist heute gefestigtes Recht. Hier ware mE ein Uber eine bloRRe
Umformulierung hinausgehender Texteingriff, der keinerlei inhaltliche Konsequen-
zen hat, zu erwagen. Dem Grazer Entwurf folgend kénnte unter Entfall des
Einleitungssatzes in zwei Absatzen formuliert werden (wobei dann die Satze
entsprechend neu zu nummerieren waren):

Textvorschlag 8§ 523. (1) Jeder, der behauptet, dienstbarkeitsberechtigt zu
sein, kann gegen den Eigentimer, der dies bestreitet, das Bestehen einer
Dienstbarkeit geltend machen [und gegebenenfalls dessen Zustimmung zur
Einverleibung im Grundbuch verlangen]. Dazu muss er den Erwerb oder
wenigstens den Besitz der Dienstbarkeit als dingliches Recht (8§ 372)
beweisen.
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(2) Der Eigentumer kann sich gegen die Anmalfung einer Dienstbarkeit
wehren. Dazu muss er die als Anmal3ung anzusehende Handlung des
Beklagten beweisen.

Falls in Ubereinstimmung mit der heutigen Diktion ein Einleitungssatz gewinscht
ist, ware mE dem Alternativvorschlag zu folgen, der zudem durch das ,insbeson-
dere” verdeutlicht, dass es neben der actio confessoria und der Negatorienklage
auch im Dienstbarkeitenrecht noch andere Klagemdglichkeiten gibt:

Alternativvorschlag § 523. (1) ‘Im Dienstbarkeitsrecht bestehen insbeson-
dere folgende Klagemdglichkeiten: ...

In Ubereinstimmung mit der Judikatur und Literatur nimmt der Alternativvorschlag
Uber den heutigen Text hinausgehend auch die Einverleibung der strittigen
Dienstbarkeit im Grundbuch als Klageziel in die actio confessiora auf. Auch in
Bezug auf die actio negatoria versucht der Grazer Alternativvorschlag mit Satz 5
eine entsprechende Verdeutlichung: ,’Dabei muss er nur den bereits erfolgten
oder zumindest unmittelbar drohenden Eingriff des Beklagten in sein Eigentum
beweisen, nicht aber dessen Nichtberechtigung®.

In einem Schlusssatz wird der heutigen Praxis Folge geleistet, welche die Klage
Uber den urspringlichen Anwendungsbereich im Servitutenrecht hinaus erweitert
hat, sodass sie ganz allgemein dem Schutz des Eigentimers vor unberechtigten
Eingriffen aller Art dient: ,SchlieBlich kann sich der Berechtigte gegen jeden zur
Wehr setzen, der die Ausiibung seiner Rechte unbefugt beeintrachtigt®.

§ 524

Beim Erléschen von Dienstbarkeiten kommt dem Verzicht, der Verjahrung, der
vorzeitigen Auflésung aus wichtigem Grund und dem gutglaubigen Erwerb der
dienenden Sache durch einen Dritten zu. Als weiterer Endigungsgrund ergibt sich
aus der Natur der Servituten die vollig Zwecklosigkeit einer Dienstbarkeit.

8 524 idgF verweist hinsichtlich des Erldschens von Dienstbarkeiten (umstandlich)
.im allgemeinen auf diejenigen Arten, wodurch nach dem dritten und vierten
Hauptsticke des dritten Teiles Rechte und Verbindlichkeiten GUberhaupt
aufgehoben werden®. Neben diesen allgemeinen Griinden werden in 88 525-529
spezielle Erldschensgrinde abgehandelt.
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Der Grazer Vorschlag halt demgegenuber in § 524 fest, dass ,abgesehen von den
Fallen, die in den folgenden Bestimmungen geregelt sind“, Dienstbarkeiten
.insbesondere” (anstelle: ,im allgemeinen®) nach den Vorschriften der 88§ 1411-
1502 erléschen bzw verjahren. Ein umstandliches Suchen entfallt.

§ 525

§ 525 und die Rubrik ,Erléschung durch den Untergang des dienstbaren oder
herrschenden Grundes” vermitteln den Eindruck, dass die Rechtsfolgen des § 525
nur auf Grunddienstbarkeiten Anwendung finden. Zeiller stellte bereits in seinem
Kommentar klar, dass auch Personaldienstbarkeiten bei Untergang der
dienstbaren Sache nicht fortbestehen, unabhéngig davon, ob sie bewegliche oder
unbewegliche Sachen zum Gegenstand haben. § 525 macht demnach als lex
specialis eine Ausnahme fir Dienstbarkeiten, die Grund und Boden zum Inhalt
haben, weil dieser idR — besondere Ausnahmefalle sind ein Bergsturz, ein
Erdbeben, eine Abschwemmung oder eine Anderung eines Flusslaufs etwa im
Zuge grofRflachiger Uberschwemmungen — nicht dauerhaft zerstort werden kann.

Dem faktischen Untergang wird in der Literatur die vollige Umgestaltung des
dienenden Grundes gleichgehalten, welche die dauernde Ausibung der Servitut
am dienstbaren Grundstiick in seiner neuen Gestalt unmdglich macht. Ebenso
steht die Unmdglichkeit der Austibung dem Untergang gleich, etwa die
Dienstbarkeit, Steiner zu graben oder Kalk zu brechen, wenn der Stein- oder
Kalkbruch erschopft ist.

Dementsprechend wahlt der Grazer Vorschlag anstelle des ,Untergang des
dienstbaren oder herrschenden Grundes“ die Formulierung ,Bei vollstandiger
Unbenutzbarkeit des dienenden oder des herrschenden Grundstiicks wird die
Dienstbarkeit eingestelit”.

Da Grund und Boden idR nicht dauerhaft zerstort werden kdnnen, befasst sich
8 525 im zweiten Halbsatz mit der voribergehenden Stérung. Deshalb vermeidet
das ABGB hier den Ausdruck ,Erldschen® und ,Untergang®, sondern verwendet
stattdessen vielmehr das Wort ,Einstellen®. Bei eingestellten Dienstbarkeiten lebt
diese mit der Wiederherstellung des friheren Zustandes ex lege wieder auf:
,Sobald aber der Grund, oder das Gebaude wieder in den vorigen Stand gesetzt
ist, erhalt die Servitut wieder ihre vorige Kraft” (so § 525 idgF). Der Grazer
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Vorschlag formuliert schlank und modern: ,sie lebt bei Wiederherstellung der
Benutzbarkeit aber wieder auf. Allerdings vermittelt hier das ,Wiederaufleben®
dem juristischen Laien den bildlichen Eindruck, dass die Servitut zwischenzeitlich
erloschen war, was aber in § 525 durch das Wort ,Einstellen“ im ersten Halbsatz
bewusst vermieden wurde. Alternativ kdnnte eine Formulierung wie ,sie kann bei
Wiederherstellung der Benutzbarkeit wieder ausgeubt werden® Gberlegt werden.

§ 526

§ 526 regelt den Fall, dass das ,Eigentum des dienstbaren und des herrschenden
Grundes in einer Person vereinigt wird“ oder beide Grundsticke zu einem
einheitlichen Grundstiick verbunden werden. Die Vereinigung von Servituts-
berechtigtem und Servitutsverpflichtetem bewirkt das Erléschen der Dienstbarkeit,
da niemandem ein beschranktes dingliches Recht an der eigenen Sache ausiben
kann (,nemini res sua servit). Der Eigentimer kann nach der Vereinigung die
Servitut I6schen lassen. Bis zur Léschung ruht die eingetragene Dienstbarkeit, sie
besteht aufgrund grundbuchsrechtlicher Vorschriften als Eigentimerdienstbarkeit
oder Buchservitut fort. Folglich kann nach Trennung der vereinigten Grundstiicke
der Eigentimer des herrschenden Grundes die nicht geléschte Servitut wieder
ausuben.

Der Grazer Vorschlag formuliert den heute in einen Haupt- und Nebensatz geglie-
derten Satz 1 in einen einzigen Satz um, der zweite Satz wird sprachlich gestrafft:

Textvorschlag § 526. 'Die Vereinigung des Eigentums am dienenden und
am herrschenden Grundstiick in einer Person beendet die Dienstbarkeit.
>Wird jedoch eines der Grundstiicke verauRert, ohne dass die Dienstbarkeit
im Grundbuch geléscht worden ist, lebt sie wieder auf.

Dabei weicht der Textvorschlag von der heutigen Formulierung, dass ,der neue
Eigentimer (im ABGB: Besitzer) des herrschenden Grundes® befugt ist, die Ser-
vitut auszutiben, ab und ,bereinigt diese Ungenauigkeit® (so Anm 137 zu 8§ 526).
Es macht ja keinen Unterschied, ob das ehemals herrschende oder das frihere
dienende Grundstiick verauf3ert wird; durch das Auseinanderfallen des Eigentums
an den beiden Grundsticken ,lebt* die ruhende Servitut (Buchservitut) wieder auf.
Der Eigentimer des herrschenden Grundstticks (sei es der Erwerber, sei es der
Veraul3erer) ist zur Austbung der Dienstbarkeit berechtigt.
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Im Rahmen eines Alternativvorschlags ware auf3erdem zu erwéagen, dass es auch
dann zum Erléschen der Dienstbarkeit kommt, wenn der aus einer Personal-
servitut Berechtigte das dienende Grundstiick erwirbt. Der Wortlaut des 8 526
erfasst diesen Fall nicht; dieser kdnnte aber eventuell im Rahmen einer Moderni-
sierung des ABGB Eingang in den Gesetzestext finden.

§ 527

8§ 527 behandelt das Erléschen durch Zeitablauf — sei es, dass der Besteller
selbst nur ein befristetes Recht hatte, sei es, dass die Dienstbarkeit nur auf Zeit
eingeraumt wurde. Dieser Endigungsgrund ist aber nur dann wirksam, wenn die
zeitliche Beschrankung bei verbicherten Servituten aus den 6ffentlichen Biichern
ersichtlich war oder dem Dienstbarkeitsberechtigten beim Erwerb der Servitut aus
anderen Umstanden bekannt war oder bei Anwendung der pflichtgeméafRen Sorg-
falt hatte bekannt sein missen. Der Grazer Vorschlag bewirkt eine Straffung des
Textes:

Textvorschlag 8 527. War die Dienstbarkeit zeitlich beschrankt, so erlischt
sie mit Ablauf dieser Zeit, wenn die Befristung dem Berechtigten bekannt
war oder hatte bekannt sein missen; so insbesondere aus dem Grundbuch.

§ 528

Bei einer Abrede, wonach dem Berechtigten eine Dienstbarkeit solange
zukommen soll, als ein Dritter ein bestimmtes Alter erreicht hat, kbénnte die Frage
auftreten, zu welchem Zeitpunkt die Servitut erlischt, wenn der Dritter vor dem
Erreichen dieses Alters stirbt. Auf Anregung Zeillers wurde einem moglichen
Zweifel durch die Regelung des 8§ 528 vorgebeugt: ,Eine Servitut, welche
jemandem bis zur Zeit, da ein Dritter ein bestimmtes Alter erreicht, verliehen wird,
erlischt erst zu der bestimmten Zeit, obschon der Dritte vor diesem Alter
verstorben ist®.

Die Bestimmung des Alters, das ein Dritter erreichen soll, wird nicht als Bedin-
gung, sondern als Beifigung eines Endtermins gesehen. Der Grazer Textvor-
schlag beschrankt sich auf kleinere sprachliche Adaptionen, Formulierungen wie
,eine Servitut wird verliehen oder ,obschon® werden modernisiert:
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Textvorschlag 8§ 528. Wurde eine Dienstbarkeit mit dem Zeitpunkt befristet,
zu dem eine dritte Person ein bestimmtes Alter erreicht, erlischt sie auch
dann erst zu diesem Zeitpunkt, wenn der Dritte vorher verstirbt.

§ 528 gilt fur alle Servituten. Bedeutung kommt dieser Bestimmung aber
insbesondere in Bezug auf personliche Dienstbarkeiten zu, wie schon Zeiller am
Beispiel einer Witwe, der das Wohnungsrecht bis zur Gro3jahrigkeit inres Sohnes
vermacht worden war, zeigte. Freilich ist dieser Fall sehr speziell, weshalb in
einem Alternativvorschlag eine ganzliche Streichung des § 528 zur Diskussion
gestellt wird. Freilich ware der Preis der Streichung dieser Auslegungsregel eine
in der Zukunft mdglicherweise auftretende Diskussion, welche die Redaktoren des
ABGB verhindern wollten.

§ 529

Entsprechend der Natur von personlichen (und unregelmafigen) Dienstbarkeiten
erloschen diese mit dem Tod des Berechtigten. Wenngleich § 529 nur ganz
allgemein vom Tod spricht, ist hier der Tod des Berechtigten gemeint; der Tod
des Verpflichteten hat keine Auswirkung auf den Bestand der Dienstbarkeit.
Sowohl die zeitliche Beschrankung von Personalservituten auf die Lebenszeit des
Berechtigten (Satz 1) oder den Bestand einer ,moralischen Person® (Satz 4) als
auch die engen Ausnahmen der Satze 2 und 3 resultieren aus der generellen
Abneigung des ABGB gegen langfristige Vermdgensbindungen.

Der Grazer Textvorschlag gliedert den bisherigen § 529 in vier Absatze auf, um
auf diese Weise mehr Ubersichtlichkeit im Text zu erreichen; ansonsten
beschranken sich die Anderungen auf geringfligige Textanpassungen an unsere
heutige Zeit. Absatz 1 enthalt die generelle Regel:

Textvorschlag 8 529. (1) Eine personliche Dienstbarkeit erlischt regelmaRig
[besser: mangels anderer Regelung] mit dem Tod des Berechtigten.

Eine Ausnahme von Satz 1 sieht 8§ 529 fur den Fall vor, dass die Dienstbarkeit
ausdrucklich auf eine dem primar Berechtigten nachfolgende Person ausgedehnt
worden ist.

Textvorschlag 8 529. (2) Soll sie ausdricklich auch den Erben zustehen,
sind damit im Zweifel die ersten gesetzlichen Erben gemeint.
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In diesem Fall liegt die Bestellung mehrerer Dienstbarkeiten fir verschiedene
Personen mit unbestimmtem Anfangstermin vor. Im Sinne des Vertrauens-
schutzes des Belasteten darf die Erstreckung nur auf die ersten gesetzlichen
Erben erfolgen, auch wenn der Nachlass testamentarisch anderen Personen als
den gesetzlichen Erben zugewendet wird. Nur in diesem Fall kann der
Verpflichtete abschatzen, wie sich die Belastung fur ihn auswirken kénnte.

§ 529 Satz 3 erlaubt auch die Erstreckung der Dienstbarkeit zugunsten der
Familie. Hier schlagt der Grazer Arbeitskreis — zutreffenderweise — in den
Anmerkungen zu 8 529 die génzliche Streichung vor, zumal diese Bestimmung
heute kaum mehr Bedeutung hat und zudem unklar ist, wer zu den
Familienmitgliedern zahlt.

Dem Tod der natirlichen Person stellt § 529 das Erléschen einer ,moralischen
Person® gleich. Diese deckt sich zwar nicht mit dem (dem ABGB 1811 noch
unbekannten) Begriff der juristischen Person, dennoch schlagt der Grazer
Arbeitskreis eine diesbezlgliche Ersetzung des alten (heute ungebrauchlichen
und unverstandlichen) Begriffs vor, wobei zusatzlich in Absatz 4 des Grazer
Textvorschlags (= 8 529 S 4 idgF) der Hinweis auf die Gemeinde entfallen kénnte,
da diese nur ein Beispiel fir eine juristische Person ist:

Textvorschlag 8§ 529. (4) Die von einer [Gemeinde oder einer anderen]
juristischen Person erworbene personliche Dienstbarkeit besteht so lange
wie diese Person.

Resimee

Die Bestimmungen des ABGB in Bezug auf die Dienstbarkeiten stammen fast
ausschlieBlich aus der Entstehungszeit des ABGB. Der Bedarf einer
Neuformulierung im Sinne einer Adaptierung von Sprache und Syntax liegt damit
offen zu Tage. Eine sprachliche Anpassung des Gesetzestextes an unsere
heutige Zeit erleichtert sicherlich den Zugang zu seinem Inhalt, bringt aber noch
keine Modernisierung. Dazu muss die Uberarbeitung uber Sprachliches
hinausgehen. Manche Bestimmungen bedirfen einer inhaltlichen Klarung, andere
sind obsolet und mussten ,entrimpelt oder durch moderne Beispiele ersetzt
werden. In Summe lieBe sich aber, wie der Grazer Textvorschlag und der
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Alternativentwurf sowie die oben dargestellten Erganzungen zeigen, mit
verhaltnisméaRig geringem Aufwand und ohne allzu groRe Texteingriffe eine dem
21. Jahrhundert entsprechende Fassung des Dienstbarkeitenrechts herstellen.



