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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und
Dr. Zechner als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Johann Z*****, vertreten durch Dr. Wolfgang
Rohringer, Rechtsanwalt in Tamsweg, wider die beklagte Partei Matthias B***** vertreten durch Dr. Wolfgang Stolz,
Rechtsanwalt in Radstadt, wegen Entfernung einer Wasserleitung (Streitwert S 130.000,--) infolge Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg als Berufungsgericht vom 24. Janner 2001,
GZ 54 R 407/00t-12, womit das Urteil des Bezirksgerichts Tamsweg vom 30. Juni 2000, GZ 2 C 712/99y-8, abgeandert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben; die Rechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager ist Eigentiumer der Liegenschaft EZ 231 einer Katastralgemeinde im Salzburger Land mit dem
Grundstlick 585, auf dem eine Quelle entspringt. Der Beklagte ist Eigentiimer der Liegenschaften EZ 118 und 345
derselben Katastralgemeinde. Auf der Liegenschaft EZ 345 errichtete er eine Hutte, die mit Wasser aus einer auf
dem Grundstlck 585 entspringenden Quelle versorgt wird. Auf diesem Grundstlick verlegte er eine zur Ableitung des
Wassers erforderliche Wasserleitung.

1957 verkaufte der GrolRRvater des Beklagten dem Vater des Klagers unter anderem das Grundstiick 585; darin wurde

auch vereinbart:

"An dem Kaufgegenstande bleibt aber dem Verkaufer und seinen Rechtsnachfolgern im Besitz der Liegenschaft EZ 118
Grundbuch ... auf immerwahrende Zeiten das vollstandige Nutzungsrecht mit Ausnahme des Jagdrechtes
vorbehalten.”

Auf der Liegenschaft EZ 231 ist die Dienstbarkeit des Nutzungsrechts unter anderem auf dem Grundstick 585 fur die
Liegenschaft EZ 118 einverleibt.


file:///

Der Klager begehrte die Entfernung der vom Beklagten auf dem Grundstiick 585 verlegten Wasserleitung und die
Wiederherstellung des ursprunglichen Zustands. Die Nutzungen, die sich der Rechtsvorganger des Beklagten
vorbehalten habe, bestiinden in der Ausibung der Almwirtschaft, nicht aber in der Ableitung von Wasser auf das
Grundstick des Beklagten. Die Dienstbarkeit des Nutzungsrechts sei durch den Umstand, dass der Beklagte keine
Landwirtschaft mehr betreibe, erloschen. Im Ubrigen leite der Beklagte das Wasser vom Grundstiick des Klagers nicht
auf die Liegenschaft EZ 118, sondern zu der von ihm auf der Liegenschaft EZ 345 errichteten Hutte; zu Gunsten dieser

Liegenschaft bestehe jedoch keine Dienstbarkeit.

Der Beklagte wendete ein, der Verkauf der Grundstticke im Jahre 1957 habe nur bezweckt, dem Rechtsvorganger des
Kldgers einen zur AusUbung der Eigenjagd berechtigenden Liegenschaftsbesitz zu verschaffen. Samtliche
Nutzungsrechte sollten - mit Ausnahme des Jagdrechts - auf immerwahrende Zeit dem VeraulRerer vorbehalten
bleiben. Demnach sei der Beklagte als Eigentimer der Liegenschaft EZ 118 zur Wasserentnahme und -ableitung vom
Grundstick 585 des Klagers berechtigt, selbst wenn er das Wasser nicht zur Versorgung der Liegenschaft EZ 118

bendtige.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es fuhrte aus, den Eigentiimern der Liegenschaft EZ 118 stehe vertraglich
das vollstandige Nutzungsrecht - ausgenommen das Jagdrecht - unter anderem am Grundsttick 585 zu, und dieses
Recht sei als Dienstbarkeit einverleibt worden. Ungeachtet des Umfangs seiner landwirtschaftlichen Aktivitaten sei der
Beklagte deshalb berechtigt, die Quelle auf dem Grundstick 585 zu fassen und das Wasser auf ein anderes
Grundstick abzuleiten.

Das Gericht zweiter Instanz gab dem Klagebegehren hingegen statt; es sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands zwar S 52.000, nicht aber S 260.000 Ubersteige; die ordentliche Revision wurde letztlich fur
zuldssig erklart. Es fuhrte aus, es sei unerheblich, auf welche Art die betroffenen Grundstiicke im Jahre 1957
bewirtschaftet worden seien. Das Recht zur Wasserentnahme und -ableitung flir den jeweiligen Besitzer der
Liegenschaft EZ 118 sei eine Grunddienstbarkeit gemal 8 477 ABGB. Als solche diene es dem Eigentimer des
herrschenden Grundstiicks zur Deckung des mdglichen oder tatsachlichen Bedarfs der herrschenden Liegenschaft.
Der Beklagte entnehme das Wasser nicht fur den Bedarf der Liegenschaft EZ 118, sondern zur Bewirtschaftung der
Liegenschaft EZ 345 und bewege sich somit auBerhalb des Vertragsbereichs. Das Wasserbezugsrecht sei keine
personliche Dienstbarkeit. Das Begehren des Klagers sei demnach berechtigt.

Die Revision des Beklagten ist zuldssig und berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Strittig ist, in welchem Umfang dem Rechtsvorganger des Beklagten das Nutzungsrecht an bestimmten in der EZ 231
vorgetragenen Grundstlicken eingeraumt (genauer: vorbehalten)wurde. Das Erstgericht hat dazu festgestellt, dem
Rechtsvorganger des Beklagten und dessen Rechtsnachfolgern "im Besitz der Liegenschaft EZ 118 ...." sei im Vertrag
vom 8. Mai 1957, mit dem dieser dem Rechtsvorganger des Klagers mehrere Grundsticke - darunter auch das
Grundstick 585 - verkauft habe, "an dem Kaufgegenstande ... auf immerwahrende Zeiten das vollstandige
Nutzungsrecht mit Ausnahme des Jagdrechts vorbehalten" geblieben. Demgemal wurde auf der Liegenschaft EZ 231
auch die "Dienstbarkeit Nutzungsrecht auf Grundstick 584, 585 und 632 fir EZ 118" einverleibt.

Bei wortlicher Auslegung der Wendung "vollstandiges Nutzungsrecht" kdnnte diesem Recht gewiss nur der Inhalt des
Fruchtgenusses als dingliches Recht, eine fremde Sache ohne jede Einschrankung, aber unter Schonung der Substanz
zu gebrauchen (8 509 ABGB), beigemessen werden. Der Fruchtgenuss ist allerdings an sich eine Personalservitut,
wogegen das '"vollstandige Nutzungsrecht" an den erwdhnten Grundstlicken dem jeweiligen Eigentimer der
Liegenschaft EZ 118 vorbehalten wurde. Nach der Rechtsprechung (JBI 1983, 580 = NZ 1993, 237 [Hofmeister]; NZ
1998, 154 [Hoyer]) ist, obwohl 8 479 ABGB den verbilcherungsfahigen Typus der "unregelmafigen Servitut" nur im
Zusammenhang mit Dienstbarkeiten erwahnt, die ihrem Inhalt nach an sich Grunddienstbarkeiten sind,
vereinbarungsgemal aber "der Person allein" zustehen sollen, auch die seltener vorkommende Abweichung, dass ein
an sich den personlichen Dienstbarkeiten zugerechnetes Recht dem jeweiligen Eigentimer eines Grundsticks
gebuhren soll, rechtlich méglich.

Der Auffassung, eine gewodhnlich als Personaldienstbarkeit in Erscheinung tretende Servitut kénne als
Grunddienstbarkeit bestellt werden, pflichtete Hofmeister (in NZ 1993, 242) zwar nicht fir alle persdnlichen
Dienstbarkeiten, wohl aber fir den Fruchtgenuss und das Wohnungs-FruchtnieBungsrecht bei, weil diese
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Personalservituten im Gegensatz zum Gebrauchsrecht nicht auf individuelle BedUrfnisse des Berechtigten abgestimmt
sein mussten, warnte aber vor der Gefahr der Aushohlung bzw Spaltung des Liegenschaftseigentums im Wege allzu
groRRzugiger Ausgestaltung der beschrankt dinglichen Rechte durch die Rechtsprechung. Das zur Grunddienstbarkeit
erweiterte Fruchtgenussrecht sei nicht zuletzt mangels zeitlicher Beschranktheit ein "Art wiederbelebtes
Nutzungseigentum" (8 357 ABGB). Es frage sich deshalb, ob nicht die einschrankende Formel des § 1095 zweiter
Halbsatz ABGB auf solche Rechte analog angewendet werden musse. Demgemald kdnnten ‘"irreguldre"
Grunddienstbarkeiten nur auf bestimmte Zeit verbtichert werden.

Dem folgen Spielbtchler und Hofmann (in Rummel, ABGB2 88 357 - 360 Rz 1 bzw § 479 Rz 1a): Da Art 7 StGG die
neuerliche Belastung von Liegenschaften mit unabldsbaren Leistungen nach Art des geteilten Eigentums verbiete,
kénne jedenfalls der Fruchtgenuss nicht als zeitlich unbeschrankte Grunddienstbarkeit bestellt werden, wiirde doch
dadurch "geteiltes Eigentum in seiner reinsten Form geschaffen". Es musse - so Spielblchler - zumindest "die Grenze
des § 612" ABGB "analog beachtet werden".

Erstmals in der Revisionsbeantwortung fuhrt der Klager auch entsprechende rechtliche Argumente ins Treffen, zieht
allerdings aus der Tatsache, dass die Dienstbarkeit ohne zeitliche Beschrankung intabuliert wurde, den nicht ganz
verstandlichen Schluss, es kénne sich daher "nur um eine Grunddienstbarkeit, nicht um eine persénliche Dienstbarkeit
handeln".

Nach neuerlicher Prifung der Rechtslage gelangt der erkennende Senat zum Ergebnis, dass den im Schrifttum
geduBerten Bedenken Rechnung zu tragen ist: Es kann zwar der nicht auf die individuellen Bedurfnisse des
Berechtigten abgestimmte NieRBbrauch - der gewdhnlich als Personalservitut in Erscheinung tritt - (gerade) auch als
Grunddienstbarkeit bestellt, jedoch in verfassungskonformer Auslegung der 88 357, 361f und 479 ABGB nur mit einer
zeitlichen Begrenzung begrindet und verbtichert werden, ordnet doch Art 7 StGG an, jede aus dem Titel des geteilten
Eigentums auf Liegenschaften haftende Schuldigkeit oder Leistung sei ablosbar, und es durfe in Zukunft keine
Liegenschaft mit einer solchen unablésbaren Leistung belastet werden. Nun kann nicht bezweifelt werden, dass das
zur Grunddienstbarkeit erweiterte Fruchtgenussrecht, da es als solche an sich keiner zeitlichen Begrenzung unterlage,
dem verpdnten Nutzungseigentum gleichkommt, stinde doch dem Eigentimer - wie ehedem dem
Obereigentimer - auf Dauer (hier: "auf immerwahrende Zeiten") nur das Recht auf die Substanz (die "nuda
proprietas"), dem jeweiligen Eigentimer des herrschenden Guts als Fruchtgenussberechtigtem - wie friher dem
Nutzungseigentumer - hingegen das dauernde ausschlieBliche und auch nicht ablésbare Recht auf die Nutzungen zu.
Da ein solches Fruchtgenussrecht - wie Hofmeister (aaO) zutreffend bemerkt - fir die Glaubiger der belasteten
Liegenschaft eine dhnliche Wirkung auRRert, wie sie einem ohne zeitliche Begrenzung verblicherten Bestandrecht, das
nach der Rechtsprechung (SZ 45/47 ua; aA Binder in Schwimann, ABGB2 § 1095 Rz 5) indes nicht zuldssig ist, zukdame,
vor allem aber, um ein grundrechtlich verpdntes Ergebnis hintanzuhalten, erscheint es in analoger Anwendung des
8 1095 zweiter Halbsatz ABGB geboten, Fruchtgenussrechte als unregelmdallige Grunddienstbarkeiten nur auf
bestimmte Zeit zu verblchern; nur mit dieser Einschrankung vermag sich der erkennende Senat der Entscheidung
JBI 1993, 580, in der diese Frage nicht erdrtert wird, anzuschlieBen.

Damit ist aber noch weder die Frage, bis zu welchem zeitlichen Ausmal3 ein solches Recht wirksam begrindet und
verblchert werden kénne, noch die weitere Frage beantwortet, ob und bejahendenfalls, welche Wirkungen der
dennoch - so wie hier - verfugten Einverleibung eines zeitlich nicht begrenzten Fruchtgenussrechts als
Grunddienstbarkeit nach Verstreichen der rechtlich noch tolerierbaren Befristung beizumessen sei.

Der erkennende Senat vertritt als insoweit sachgerechte L6ésung die Auffassung, die zeitliche Beschrankung solcher
Rechte sei - was auch Spielbuchler (aaO) noch hinnimmt - an den Wertungen des 8 612 ABGB zu messen: So wie das
Nachlassvermdgen der freien Vererblichkeit nicht auf unbegrenzte Zeit entzogen sein soll (Kralik in Ehrenzweig3,
Erbrecht 186), darf auch die freie Verflgbarkeit des Eigentimers nicht auf Dauer ausgeschlossen werden. Die
sinngemé&Re Ubertragung der zeitlichen Schranken des § 612 ABGB auf die Belastung mit Fruchtgenussrechten in Form
von Grunddienstbarkeiten lasst sich deshalb auch damit rechtfertigen, dass dem Vorerben eine dem
Fruchtgenussberechtigten vergleichbare Rechtsstellung zukommt (§ 613 ABGB), und dass der Erblasser, kdnnte er die
fideikommissarische Substitution ohne jede zeitliche Schranken ("auf immerwahrende Zeiten") anordnen, die
Rechtslage dem geteilten Eigentum bzw der Belastung von Liegenschaften mit einem Fruchtgenuss als
Grunddienstbarkeit vergleichbar gestalten kdnnte, weil stets einem Vorerben ein Nacherbe gegentberstiinde.
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Ist aber 8 612 ABGB auf die als Grunddienstbarkeiten bestellten Fruchtgenussrechte analog anzuwenden, so kann
das - ohne zeitliche Begrenzung begriindete - Nutzungsrecht zwar auf Zeitgenossen, die bei Vertragserrichtung bereits
geboren sind, als spatere Eigentimer des herrschenden Gutes in unbegrenzter Zahl, bei solchen Rechtsnachfolgern
hingegen, die bei Bestellung der Dienstbarkeit noch nicht geboren sind, nur auf den ersten von ihnen erstreckt
werden. Da der erste Rechtsnachfolger nach dem Grol3vater des Beklagten, der sich das Nutzungsrecht vertraglich
vorbehalten hatte, der Vater des Beklagten, noch Zeitgenosse war (er ist am 4. Juli 1931 geboren [vgl ON 6, S 5]), kann
der zweite, der Beklagte, das Nutzungsrecht jedenfalls noch fur sich in Anspruch nehmen, obwohl er kein Zeitgenosse
mehr ist (er wurde am 4. September 1961 geboren [vgl ON 6, S 2]). Daher muss nicht gepruft werden, was rechtens
ware, wenn die rechtlich noch tolerierbare Befristung bereits verstrichen ware. Demnach ware der Beklagte zum
unbeschrankten Bezug des Wassers aus der Quelle berechtigt, selbst wenn er das Wasser nicht zur Deckung des
Bedarfs des herrschenden Gutes (EZ 118) verwendete, sondern um den Bedarf einer anderen Liegenschaft zu decken
(vgl 1 Ob 20/83; SZ 50/89; Hofmeister aa0), ist doch das Nutzungsrecht nach dem Wortlaut des Vertrags vom 8. 5. 1957
blol3 an den Besitz der Liegenschaft EZ 118 geknupft, inhaltlich aber vollstandig unbeschrankt.Ist aber 8 612 ABGB auf
die als Grunddienstbarkeiten bestellten Fruchtgenussrechte analog anzuwenden, so kann das - ohne zeitliche
Begrenzung begrundete - Nutzungsrecht zwar auf Zeitgenossen, die bei Vertragserrichtung bereits geboren sind, als
spatere Eigentimer des herrschenden Gutes in unbegrenzter Zahl, bei solchen Rechtsnachfolgern hingegen, die bei
Bestellung der Dienstbarkeit noch nicht geboren sind, nur auf den ersten von ihnen erstreckt werden. Da der erste
Rechtsnachfolger nach dem Grolvater des Beklagten, der sich das Nutzungsrecht vertraglich vorbehalten hatte, der
Vater des Beklagten, noch Zeitgenosse war (er ist am 4. Juli 1931 geboren [vgl ON 6, S 5]), kann der zweite, der
Beklagte, das Nutzungsrecht jedenfalls noch fur sich in Anspruch nehmen, obwohl er kein Zeitgenosse mehr ist (er
wurde am 4. September 1961 geboren [vgl ON 6, S 2]). Daher muss nicht gepruft werden, was rechtens ware, wenn die
rechtlich noch tolerierbare Befristung bereits verstrichen ware. Demnach ware der Beklagte zum unbeschrankten
Bezug des Wassers aus der Quelle berechtigt, selbst wenn er das Wasser nicht zur Deckung des Bedarfs des
herrschenden Gutes (EZ 118) verwendete, sondern um den Bedarf einer anderen Liegenschaft zu decken vergleiche
1 Ob 20/83; SZ 50/89; Hofmeister aa0), ist doch das Nutzungsrecht nach dem Wortlaut des Vertrags vom 8. 5. 1957
blof3 an den Besitz der Liegenschaft EZ 118 geknUpft, inhaltlich aber vollstdndig unbeschrankt.

Nun hat aber der Klager behauptet, der Rechtsvorganger des Beklagten habe sich lediglich die Austbung der
Almwirtschaft als Nutzung vorbehalten und dieses Nutzungsrecht sei infolge Beendigung der landwirtschaftlichen
Tatigkeit des Beklagten erloschen. Der Beklagte wendete dementgegen ein, samtliche nur denkbaren Nutzungsrechte
sollten - mit Ausnahme des Jagdrechts - dem jeweiligen Eigentimer der Liegenschaft EZ 118 erhalten bleiben. Zu
diesen widerspruchlichen Standpunkten wurden zwar Beweise aufgenommen, doch mangelt es an Feststellungen, in
welchem Umfang das Nutzungsrecht im Jahr 1957 dem jeweiligen Eigentimer der Liegenschaft EZ 118 konkret
vorbehalten blieb, welche Rechte also nach dem Willen der vertragschlieBenden Parteien tatsachlich dem VerdauRerer
und dessen Rechtsnachfolgern erhalten bleiben sollten. Erst wenn danach der Umfang des dem Beklagten
gebUhrenden Nutzungsrechts feststeht (vgl dazu auch die Ausfihrungen des Gerichtes zweiter Instanz in seinem
Beschluss vom 26. 3. 2001 [S 3]), wird Uber die Berechtigung des Klagebegehrens verlasslich abgesprochen werden
kénnen.Nun hat aber der Klager behauptet, der Rechtsvorganger des Beklagten habe sich lediglich die Ausibung der
Almwirtschaft als Nutzung vorbehalten und dieses Nutzungsrecht sei infolge Beendigung der landwirtschaftlichen
Tatigkeit des Beklagten erloschen. Der Beklagte wendete dementgegen ein, sémtliche nur denkbaren Nutzungsrechte
sollten - mit Ausnahme des Jagdrechts - dem jeweiligen Eigentimer der Liegenschaft EZ 118 erhalten bleiben. Zu
diesen widerspruchlichen Standpunkten wurden zwar Beweise aufgenommen, doch mangelt es an Feststellungen, in
welchem Umfang das Nutzungsrecht im Jahr 1957 dem jeweiligen Eigentimer der Liegenschaft EZ 118 konkret
vorbehalten blieb, welche Rechte also nach dem Willen der vertragschlieBenden Parteien tatsachlich dem VerauRerer
und dessen Rechtsnachfolgern erhalten bleiben sollten. Erst wenn danach der Umfang des dem Beklagten
gebUhrenden Nutzungsrechts feststeht vergleiche dazu auch die Ausfihrungen des Gerichtes zweiter Instanz in
seinem Beschluss vom 26. 3. 2001 [S 3]), wird Uber die Berechtigung des Klagebegehrens verlasslich abgesprochen
werden kénnen.

In Stattgebung der Revision sind deshalb die Entscheidungen der Vorinstanzen zur Erganzung des Verfahrens
aufzuheben.

Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZPO.
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