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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Niederreiter als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann
und Hon. Prof. Dr. Danzl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei T***** GesmbH, ***** vertreten
durch Dr. Peter Zumtobel und Dr. Harald Kronberger, Rechtsanwalte in Salzburg, wider die beklagte Partei B*****
Salzburg ***** vertreten durch Dr. Susanne Steiner, Rechtsanwaltin in Salzburg, wegen Feststellung (Streitwert S
125.000,--), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht
vom 31. Oktober 1996, GZ 1 R 233/96g-11, womit infolge Berufung beider Teile das Urteil des Landesgerichtes Salzburg
vom 31. Juli 1996, GZ 6 Cg 205/96t-5, teilweise bestatigt und teilweise abgedndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird in Ansehung der Abweisung des Begehrens auf Feststellung, dal3 die beklagte
Partei an der streitgegenstandlichen Flache kein wie immer geartetes Nutzungsrecht habe, bestatigt.

Im Ubrigen wird die angefochtene Entscheidung dahin abgeadndert, dal3 das Urteil des Erstgerichtes in Punkt 1.) und in
der Kostenentscheidung wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei S 6.625,- an Barauslagen binnen 14 Tagen zu ersetzen. Im
Ubrigen werden die Kosten des Rechtsmittelverfahrens gegeneinander aufgehoben.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die klagende Partei ist EigentiUmerin der Grundstlicke 238/6 und 238/11 in EZ 1***** Grundbuch 5***** Aj***** Dje
beklagte Partei ist EigentUmerin des Nachbargrundstiickes 477/7. Die beklagte Partei hat die Grundstlcke vom
Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermdgen der W***** GmbH im Gesamtausmall von 2.161 m2, dem
Grundbuchsstand entsprechend erworben. Aufgrund eines Vermessungsplanes des Geometers DI Klaus F*****
verlauft die Grundstlcksgrenze zwischen den Grundstticken 238/11 und 477/7 in der Form, dal3 im westlichen Bereich
hinter einer errichteten Mauer ein Zwickel in einer Breite von 1,81 m spitz zulaufend zum Grundsttick 238/11 und im
Ostlichen Bereich ein Zwickel mit einer Breite von 1,04 m spitz zulaufend zum Grundstlick 238/11, insgesamt sohin eine
Flache von 17 m2 gehort. Die erwahnten Teilflachen des Grundstlickes 238/11 werden von der beklagten Partei
gemeinsam mit dem Grundstlck 477/7 genutzt. Vor dieser Flache befindet sich eine von der Rechtsvorgangerin der
beklagten Partei errichtete Stutzmauer, die die betreffende Teilflaiche vom Restgrundstiick abtrennt und zugleich eine
Einheit zwischen dieser Teilflache und dem Grundsttick 477/7 herstellt.
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Die klagende Partei begehrte die Feststellung, dal? 1.) die im Lageplan des genannten Geometers eingezeichnete
Flache von 17 m2 im Bereich der Grundstucksgrenze 477/7 zu 238/11 ihr Eigentum darstellt und 2.) die beklagte Partei
an dieser Flache kein wie immer geartetes Nutzungsrecht habe. Die beklagte Partei behaupte, dal3 ihr das
Eigentumsrecht an dieser Flache zustehe. Die klagende Partei beabsichtige, die Flache von 17 m2 selbst und allein zu

nutzen.

Die beklagte Partei beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Zwischen den beiden Rechtsvorgangerinnen im
Eigentum der betreffenden Grundstiicke sei im Jahr 1970 eine Vereinbarung geschlossen worden, aufgrund welcher
die Grundsttcksflachen ausschlieRlich von der beklagten Partei bzw deren Rechtsvorgangerin benltzt worden sei. Die
Verblcherung der Vereinbarung sei aus nicht nachvollziehbaren Grinden unterblieben. Die beiden
Grundstickseigentimer hatten sich mit den faktischen Verhaltnissen einer ausschlieBlichen Nutzung dieser Flache
durch die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei sowie spater durch die beklagte Partei begnigt. Die
Rechtsvorgangerin der beklagten Partei habe gemal3 § 418 ABGB an der betreffenden Grundstlcksflache Eigentum
erworben. Die klagende Partei habe nicht gutglaubig Eigentum an der Flache erwerben kénnen, weil der tatsachliche
Grenzverlauf in der Natur ersichtlich sei. Der klagenden Partei sei vor Verblcherung des Kaufvertrages die
Vermessungsurkunde des DI Klaus F***** pekannt gewesen; sie habe daher gewul3t, dal3 sie an dieser Flache kein
lastenfreies Eigentum erwerben hatte kénnen, was sie zu weiteren Nachforschungen und Erkundigungen verpflichtet
hatte. Selbst wenn man davon ausgehe, dall die Vereinbarung im Jahr 1970 blof3 einen obligatorischen
Ubereignungsanspruch begriindet hatte, wére die klagende Partei nicht gutglaubig hinsichtlich einer Lastenfreiheit der
betreffenden Flache, weshalb sie sachenrechtliches Eigentum allenfalls mit der weiterhin bestehenden Verpflichtung
auf Ubereignung an die beklagte Partei erworben hitte oder zumindest davon ausgehen héatte missen, dal eine
Dienstbarkeit zugunsten der beklagten Partei bestehe.Die beklagte Partei beantragt die Abweisung des
Klagebegehrens. Zwischen den beiden Rechtsvorgangerinnen im Eigentum der betreffenden Grundstuicke sei im Jahr
1970 eine Vereinbarung geschlossen worden, aufgrund welcher die Grundstucksflachen ausschlieBlich von der
beklagten Partei bzw deren Rechtsvorgangerin benttzt worden sei. Die Verblcherung der Vereinbarung sei aus nicht
nachvollziehbaren Grinden unterblieben. Die beiden Grundstilckseigentimer hatten sich mit den faktischen
Verhéltnissen einer ausschliel3lichen Nutzung dieser Flache durch die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei sowie
spater durch die beklagte Partei begnlgt. Die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei habe gemald Paragraph 418,
ABGB an der betreffenden Grundsticksflache Eigentum erworben. Die klagende Partei habe nicht gutglaubig Eigentum
an der Flache erwerben kénnen, weil der tatsachliche Grenzverlauf in der Natur ersichtlich sei. Der klagenden Partei
sei vor Verblcherung des Kaufvertrages die Vermessungsurkunde des DI Klaus F***** pbekannt gewesen; sie habe
daher gewul3t, dall sie an dieser Flache kein lastenfreies Eigentum erwerben hatte kdnnen, was sie zu weiteren
Nachforschungen und Erkundigungen verpflichtet hatte. Selbst wenn man davon ausgehe, daR die Vereinbarung im
Jahr 1970 bloR einen obligatorischen Ubereignungsanspruch begriindet hitte, ware die klagende Partei nicht
gutglaubig hinsichtlich einer Lastenfreiheit der betreffenden Flache, weshalb sie sachenrechtliches Eigentum allenfalls
mit der weiterhin bestehenden Verpflichtung auf Ubereignung an die beklagte Partei erworben hitte oder zumindest
davon ausgehen hatte mussen, dal3 eine Dienstbarkeit zugunsten der beklagten Partei bestehe.

Das Erstgericht gab Punkt 1 des Klagebegehrens statt, Punkt 2 hingegen wies es ab.
Es traf noch nachstehende weitere Feststellungen:

Am 15. 10. 1970 richtete der Rechtsanwalt der Voreigenttimerin des Grundsttickes 238/11 an die Voreigentimerin des
Grundstuckes 477/7 ein Schreiben, das nachstehenden Inhalt aufweist: " Wir haben heute an Ort und Stelle in der
Z*****stralle die Vermessungsmarken des DI H***** (iberprift und haben festgestellt, dal3 der Zufahrtsweg zu ihrem
Neubau etwa 15 cm jenseits der derzeit ausgelegten Mauer sich zum Grundstlick meiner Klientin, der Frau Grafin
Therese K***** zy, befindet. Es ist ihnen deshalb gestattet, die von ihnen geplante neue Mauer mit darauf befestigten
Gittergerust um dieses Ausmalfd zu verandern. Hingegen befindet sich die Einfahrt zu ihrer Pension, zur Z*****strale
zu gesehen, spitzwinkelig auf dem Grundstick meiner Klientin. Um die Einfahrt hier etwas abzurunden, haben wir
vereinbart, dald meine Klientin die Mauererrichtung anschlieBend an den Gitterzaun zu gestattet, so wie wir dies an Ort
und Stelle besprochen haben, sie wird dadurch etwa 1 1/2 m Grund verlieren, andererseits anerkennt sie, dal3 hier
eine Mauer und Umzaunung geschaffen wird, die Sie, sehr geehrte Frau W***** rechtlich nicht verpflichtet sind zu
schaffen. Um die Eigentumsverhaltnisse fir die Zukunft festzustellen, halten wir fest, dal? dieser Mauersockel mit Zaun
an der Grundgrenze zwar, jedoch auf Ihrem Grunde, errichtet wird und sohin lhr blcherliches Eigentum ist ...". Mit
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Kaufvertrag vom 19. 4. 1993 Ubertrug der Rechtsnachfolger der Therese K***** dje Grundstticke 238/6 und 238/11
der W***** Gesellschaft mbH. Mit Kaufvertrag vom 6. 6. 1995 wurden diese Grundstiicke vom Masseverwalter im
Konkurs Uber das Vermdégen der W***** GesmbH der klagenden Partei verkauft. Katharina W***** verkaufte unter
anderem das Grundsttick 477/7 am 14. 12. 1976 der Erzdidzese Salzburg. Mit Schenkungsvertrag vom 18. 1. 1988 ging
das Eigentum am Grundstick 477/7 an die beklagte Partei Uber. Der Lageplan ging bei der klagenden Partei zu
Handen ihres Architekten am 12. 6. 1995 vor Verbicherung des Kaufvertrages ein.

Rechtlich erorterte das Erstgericht, dal3 die Einbringung einer Feststellungsklage zuldssig sei, weil die klagende Partei
ein rechtliches Interesse an der Feststellung des Umfanges ihres Eigentumes habe. Die beklagte Partei habe allerdings
durch die Errichtung einer Stitzmauer kein Eigentum am Grundstick gemaR§ 418 ABGB erworben, weil diese
Bestimmung nur auf Bauwerke anzuwenden sei, denen selbstandige Bedeutung zukomme, nicht jedoch auf
Grenzzaune oder Grenzmauern. Darlber hinaus umfasse ein diesbeziglicher Eigentumserwerb nur das Bauwerk und
den Grund, auf welchem jenes Bauwerk stehe, nicht aber dartber hinausgehende Grundstlcksteile, es sei denn, diese
seien flr die BenlUtzung des Bauwerkes unbedingt erforderlich. Punkt 2 des Klagebegehrens sei jedoch nicht
berechtigt. Dem Kaufvertrag (zwischen der klagenden Partei und dem Masseverwalter) sei der Lageplan
zugrundegelegen. Aus diesem sei ersichtlich, dal eine Mauer auf dem Grundstlick 238/11 errichtet sei. Diese Mauer
sei auch in natura ersichtlich. Zwar dirfe sich ein gutglaubiger Erwerber auf das Vertrauen in die 6ffentlichen Blicher
berufen. Guter Glaube sei aber bei Offenkundigkeit einer Dienstbarkeit ausgeschlossen, sofern Anlagen vorhanden
seien, die das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lieBen. Die klagende Partei hatte Nachforschungen Uber die aus
dem Lageplan ersichtliche Mauer, welche bei Besichtigung des Grundstlckes auch in die Augen fallen hatte missen,
anstellen mussen. Dabei hatte sie auch bemerken mussen, daR der Bereich jenseits der Mauer gemeinsam mit dem
Grundstlck 477/7 benultzt werde.Rechtlich erdrterte das Erstgericht, dal die Einbringung einer Feststellungsklage
zulassig sei, weil die klagende Partei ein rechtliches Interesse an der Feststellung des Umfanges ihres Eigentumes
habe. Die beklagte Partei habe allerdings durch die Errichtung einer Stitzmauer kein Eigentum am Grundstiick gemafd
Paragraph 418, ABGB erworben, weil diese Bestimmung nur auf Bauwerke anzuwenden sei, denen selbstandige
Bedeutung zukomme, nicht jedoch auf Grenzzaune oder Grenzmauern. DarlUber hinaus umfasse ein diesbezuglicher
Eigentumserwerb nur das Bauwerk und den Grund, auf welchem jenes Bauwerk stehe, nicht aber daruber
hinausgehende Grundstiicksteile, es sei denn, diese seien flir die Benltzung des Bauwerkes unbedingt erforderlich.
Punkt 2 des Klagebegehrens sei jedoch nicht berechtigt. Dem Kaufvertrag (zwischen der klagenden Partei und dem
Masseverwalter) sei der Lageplan zugrundegelegen. Aus diesem sei ersichtlich, daR eine Mauer auf dem Grundstick
238/11 errichtet sei. Diese Mauer sei auch in natura ersichtlich. Zwar dirfe sich ein gutglaubiger Erwerber auf das
Vertrauen in die offentlichen Bicher berufen. Guter Glaube sei aber bei Offenkundigkeit einer Dienstbarkeit
ausgeschlossen, sofern Anlagen vorhanden seien, die das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lieRen. Die klagende
Partei hatte Nachforschungen Uber die aus dem Lageplan ersichtliche Mauer, welche bei Besichtigung des
Grundstlckes auch in die Augen fallen hatte missen, anstellen missen. Dabei hatte sie auch bemerken mussen, dal3
der Bereich jenseits der Mauer gemeinsam mit dem Grundstulick 477/7 benltzt werde.

Das Berufungsgericht bestatigte die Entscheidung des Erstgerichts Uber Punkt 2 des Klagebegehrens, anderte diese
jedoch in Ansehung des Punktes 1 im Sinne der Abweisung ab. Es sprach aus, dal der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 50.000,-- Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei.

Zum Erwerb von Liegenschaftseigentum sei zufolge8 431 ABGB die grundbucherliche Einverleibung erforderlich. Eine
Ausnahme hievon bestehe ua im Fall der Baufiihrung auf fremden Grund gemaR & 418 ABGB. Nach Satz 3 dieser
Gesetzesstelle trete aulerbucherlicher Eigentumserwerb des Baufuhrers an der Bauflache nur ein, wenn der
Grundeigentimer vom Bau wisse, ihn aber - schuldhaft - dennoch nicht untersagt habe und der Baufuhrer redlich sei.
Bei einer vorherigen Vereinbarung zwischen Baufiihrer und Grundeigentimer Uber die Baufiihrung sei 8 418 ABGB
nicht anwendbar. Der Eigentumserwerb setze nach dem Wortlaut des Gesetzes die Baufihrung ohne Wissen und
Willen des Grundeigentimers voraus, ein Tatbestandsmerkmal, das bei einer Vereinbarung Uber die Baufihrung im
allgemeinen nicht erfillt sei. Dennoch konnten im Einzelfall die Rechtswirkungen des§ 418 ABGB bei einer
vorausgegangenen Vereinbarung Uber die Baufihrung zum Tragen kommen. In diesem Fall traten die
Rechtswirkungen aufgrund der Vereinbarungen ein. Inhalt der Vereinbarung kénne namlich auch sein, dal der
Baufuihrer durch den Bau Eigentimer des bebauten Grundes werden solle. Dem stehe das Eintragungsprinzip des §
431 ABGB nicht entgegen, weil das Gesetz den redlichen Bau auf fremdem Grund ausdricklich als auBerbtcherliche
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Erwerbsart anerkenne. Im Falle einer diesbezlglichen Vereinbarung trete der Eigentumserwerb eo ipso, also durch die
Baufuhrung selbst ein. Nach dem Willen der seinerzeitigen Vertragsparteien hatte die Rechtsvorgangerin der beklagten
Partei bereits durch die Baufihrung Eigentimerin der abgetrennten Grundfldche einschlieBlich der Flache der
eigentlichen Stutzmauer werden sollen. Es sei Wille der Vertragsparteien gewesen, dal3 dieser Eigentumsibergang
durch die Baufiihrung selbst eintreten solle. Anders kénne der Satz, "um die Eigentumsverhaltnisse fur die Zukunft
festzustellen .... und sohin ihr biicherliches Eigentum ist" nicht verstanden werden. Dal3 es dabei nicht nur um die von
der eigentlichen Stitzmauer betroffenen Flachen, sondern auch um die abgetrennte dahinterliegende Flache gehen
habe sollen, ergebe sich aus dieser Vereinbarung. Die Rechtsvorganger der Streitteile hatten daher verbindlich
vereinbart, dall die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei durch die Bauflhrung origindr Eigentum an der
Grundflache erwerbe. Richtig sei, dal § 418 ABGB auf Grenzzdune und Grenzmauern, die zum Teil auf Nachbargrund
errichtet worden seien, mangels selbstandiger Bedeutung nicht anwendbar sei. Die Bestimmungen des § 418 ABGB
seien aber auch auf Grenzlberbauten, die teils auf eigenem, teils auf fremden Grund errichtet worden seien,
anzuwenden. Es handle sich hier um eine Stitzmauer, der eine selbstandige Bedeutung zukomme. Der redliche
Baufuhrer erwerbe nicht nur Eigentum am Bauwerk selbst, sondern auch an der Grundflache, die zur Benitzung des
Bauwerkes unentbehrlich sei. Es sei unstrittig, dal3 die von der Stitzmauer umschlossene Teilflaiche gemeinsam mit
dem Grundstiick 477/7 genultzt werde und damit eine Einheit bilde. Daraus folge, dal durch die Baufiihrung in
Verbindung mit der zitierten Vereinbarung die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei auch Eigentum an der hinter der
Mauer liegenden Grundflache erworben habe. Solange der origindre Eigentumserwerb nicht im Grundbuch
eingetragen sei, kdnne Uber diesen nicht bicherlich verfligt werden. Er sei im Hinblick auf 8 1500 ABGB auch den
Wirkungen des Vertrauensschutzes des Grundbuches ausgesetzt. Im allgemeinen sei zwar der Erwerber eines
Grundstlckes nicht verpflichtet, den Grundbuchsstand durch eigene Nachforschungen zu Uberprufen, doch kénne
sich die klagende Partei nicht mehr auf den Grundbuchsstand berufen, wenn die Stitzmauer in der Natur deutlich
sichtbar sei und der Lageplan, aus dem sich das Vorhandensein der Mauer ergebe, dem Kaufvertrag zugrundegelegt
worden sei.§ 49 VermG sei nicht anzuwenden, weil nicht behauptet worden sei, dal3 die Grundsticke im
Grenzkataster eingetragen worden seien.Zum Erwerb von Liegenschaftseigentum sei zufolge Paragraph 431, ABGB die
grundbucherliche Einverleibung erforderlich. Eine Ausnahme hievon bestehe ua im Fall der Baufuhrung auf fremden
Grund gemal Paragraph 418, ABGB. Nach Satz 3 dieser Gesetzesstelle trete aul3erbicherlicher Eigentumserwerb des
Baufuihrers an der Bauflache nur ein, wenn der Grundeigentimer vom Bau wisse, ihn aber - schuldhaft - dennoch
nicht untersagt habe und der Bauflhrer redlich sei. Bei einer vorherigen Vereinbarung zwischen Baufiihrer und
Grundeigentimer Uber die Baufuhrung sei Paragraph 418, ABGB nicht anwendbar. Der Eigentumserwerb setze nach
dem Wortlaut des Gesetzes die Baufiihrung ohne Wissen und Willen des Grundeigentimers voraus, ein
Tatbestandsmerkmal, das bei einer Vereinbarung Uber die Baufiihrung im allgemeinen nicht erflllt sei. Dennoch
kdnnten im Einzelfall die Rechtswirkungen des Paragraph 418, ABGB bei einer vorausgegangenen Vereinbarung Uber
die Baufuihrung zum Tragen kommen. In diesem Fall traten die Rechtswirkungen aufgrund der Vereinbarungen ein.
Inhalt der Vereinbarung kénne namlich auch sein, da3 der Bauflhrer durch den Bau Eigentimer des bebauten
Grundes werden solle. Dem stehe das Eintragungsprinzip des Paragraph 431, ABGB nicht entgegen, weil das Gesetz
den redlichen Bau auf fremdem Grund ausdricklich als auBerbtcherliche Erwerbsart anerkenne. Im Falle einer
diesbezlglichen Vereinbarung trete der Eigentumserwerb eo ipso, also durch die Bauflhrung selbst ein. Nach dem
Willen der seinerzeitigen Vertragsparteien hatte die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei bereits durch die
Bauflhrung Eigentimerin der abgetrennten Grundflache einschlieRlich der Flache der eigentlichen Stutzmauer werden
sollen. Es sei Wille der Vertragsparteien gewesen, dal} dieser EigentumsiUbergang durch die BaufUhrung selbst
eintreten solle. Anders kdénne der Satz, "um die Eigentumsverhaltnisse fir die Zukunft festzustellen .... und sohin ihr
bucherliches Eigentum ist" nicht verstanden werden. DaR es dabei nicht nur um die von der eigentlichen Stitzmauer
betroffenen Flachen, sondern auch um die abgetrennte dahinterliegende Flache gehen habe sollen, ergebe sich aus
dieser Vereinbarung. Die Rechtsvorganger der Streitteile hatten daher verbindlich vereinbart, daR die
Rechtsvorgangerin der beklagten Partei durch die BauflUhrung originar Eigentum an der Grundflache erwerbe. Richtig
sei, daRR Paragraph 418, ABGB auf Grenzzaune und Grenzmauern, die zum Teil auf Nachbargrund errichtet worden
seien, mangels selbstandiger Bedeutung nicht anwendbar sei. Die Bestimmungen des Paragraph 418, ABGB seien aber
auch auf Grenzlberbauten, die teils auf eigenem, teils auf fremden Grund errichtet worden seien, anzuwenden. Es
handle sich hier um eine Stitzmauer, der eine selbstandige Bedeutung zukomme. Der redliche Bauflhrer erwerbe
nicht nur Eigentum am Bauwerk selbst, sondern auch an der Grundflache, die zur Beniltzung des Bauwerkes
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unentbehrlich sei. Es sei unstrittig, dal? die von der Stitzmauer umschlossene Teilflaiche gemeinsam mit dem
Grundstlck 477/7 genutzt werde und damit eine Einheit bilde. Daraus folge, dal3 durch die Baufuhrung in Verbindung
mit der zitierten Vereinbarung die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei auch Eigentum an der hinter der Mauer
liegenden Grundflache erworben habe. Solange der origindre Eigentumserwerb nicht im Grundbuch eingetragen sei,
kénne Uber diesen nicht bucherlich verfiigt werden. Er sei im Hinblick auf Paragraph 1500, ABGB auch den Wirkungen
des Vertrauensschutzes des Grundbuches ausgesetzt. Im allgemeinen sei zwar der Erwerber eines Grundstickes nicht
verpflichtet, den Grundbuchsstand durch eigene Nachforschungen zu Uberprufen, doch kénne sich die klagende
Partei nicht mehr auf den Grundbuchsstand berufen, wenn die Stitzmauer in der Natur deutlich sichtbar sei und der
Lageplan, aus dem sich das Vorhandensein der Mauer ergebe, dem Kaufvertrag zugrundegelegt worden sei. Paragraph
49, VermG sei nicht anzuwenden, weil nicht behauptet worden sei, dal3 die Grundstiicke im Grenzkataster eingetragen

worden seien.

Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil eine "gesicherte" Rechtsprechung zur Frage fehle, ob im Falle einer
Vereinbarung Uber die Baufihrung auf fremden Grund originar Eigentum erworben werden kénne.

Dagegen richtet sich die Revision der klagenden Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Zusammengefal3t
wird geltend gemacht, dal nach & 431 ABGB zum Erwerb von Liegenschaftseigentum die grundbiicherliche
Einverleibung erforderlich sei. Im Falle eines vorherigen Ubereinkommens (ber die Baufiihrung zwischen dem
Grundeigentimer und dem Bauflhrer sei § 418 Satz 3 ABGB unabwendbar; ein origindrer Eigentumserwerb kraft
Vereinbarung stehe mit dem im Sachenrecht geltenden Prinzip des Typenzwanges in Widerspruch. Ein derartiger "ipso
iure" Erwerb verstoBe gegen das Publizititsprinzip. Eine wirksame Ubertragung des Eigentums am
GrundstUcksstreifen von 17 m2 auf die nunmehr beklagte Partei sei nicht zustandegekommen.Dagegen richtet sich die
Revision der klagenden Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Zusammengefal3t wird geltend gemacht, daf3
nach Paragraph 431, ABGB zum Erwerb von Liegenschaftseigentum die grundbticherliche Einverleibung erforderlich
sei. Im Falle eines vorherigen Ubereinkommens Uber die Baufilhrung zwischen dem Grundeigentiimer und dem
Baufuhrer sei Paragraph 418, Satz 3 ABGB unabwendbar; ein origindrer Eigentumserwerb kraft Vereinbarung stehe mit
dem im Sachenrecht geltenden Prinzip des Typenzwanges in Widerspruch. Ein derartiger "ipso iure" Erwerb verstoRe
gegen das Publizitatsprinzip. Eine wirksame Ubertragung des Eigentums am Grundstiicksstreifen von 17 m2 auf die
nunmehr beklagte Partei sei nicht zustandegekommen.

Rechtliche Beurteilung
Diese Ausfuhrungen sind grundsatzlich berechtigt.

AuBerbucherlicher Eigentumserwerb des Baufihrers an der Bauflache im Sinn des dritten Satzes des§ 418 ABGB tritt
nur ein, wenn der Grundeigentimer vom Bau weil3, ihn vorwerfbar dennoch nicht untersagt (sich also verschweigt)
und der Bauflihrer redlich ist. Redlicher Baufuihrer ist nicht nur, wer entschuldbar Uber die Eigentumsverhaltnisse irrt
und deshalb auf fremden Grund baut, sondern auch, wer aufgrund einer Vereinbarung darauf vertraut, dort, wo er
baut, auch bauen zu dirfen. Die Bestimmung des § 418 Satz 3 AGBG hat aber eine Willensdiskrepanz zwischen
Grundeigentimer und BaufUhrer zur Voraussetzung. Das rechtlich entscheidende Moment fir den Eigentumserwerb
durch den redlichen Baufihrer ist die Unredlichkeit des Grundeigentiimers, der den Bauflhrer bauen 133t, obwohl er
weil3, dal dieser auf fremdem Grund baut. §8 418 Satz 3 ABGB ist daher vor allem als Sanktion gegen ein unredliches
Verhalten des Grundeigentiimers gedacht. Nur unter diesen Voraussetzungen tritt - als eine der Ausnahmen vom
Eintragungsgrundsatz des 8§ 431 ABGB (Spielblchler in Rummel ABGB2 Rz 2 zu § 431, Klicka in Schwimann, ABGB2 §
418 Rz 16 mwN) - aulRerblcherlicher Eigentumserwerb des Bauflhrers an der Bauflache ein.AuRRerbucherlicher
Eigentumserwerb des Baufuhrers an der Bauflache im Sinn des dritten Satzes des Paragraph 418, ABGB tritt nur ein,
wenn der Grundeigentimer vom Bau weil3, ihn vorwerfbar dennoch nicht untersagt (sich also verschweigt) und der
Baufuhrer redlich ist. Redlicher Bauflhrer ist nicht nur, wer entschuldbar Uber die Eigentumsverhaltnisse irrt und
deshalb auf fremden Grund baut, sondern auch, wer aufgrund einer Vereinbarung darauf vertraut, dort, wo er baut,
auch bauen zu durfen. Die Bestimmung des Paragraph 418, Satz 3 AGBG hat aber eine Willensdiskrepanz zwischen
Grundeigentimer und BaufUhrer zur Voraussetzung. Das rechtlich entscheidende Moment fir den Eigentumserwerb
durch den redlichen Baufuhrer ist die Unredlichkeit des Grundeigentimers, der den Bauflhrer bauen 13[3t, obwohl er
weil3, dal’ dieser auf fremdem Grund baut. Paragraph 418, Satz 3 ABGB ist daher vor allem als Sanktion gegen ein
unredliches Verhalten des Grundeigentimers gedacht. Nur unter diesen Voraussetzungen tritt - als eine der
Ausnahmen vom Eintragungsgrundsatz des Paragraph 431, ABGB (Spielblchler in Rummel ABGB2 Rz 2 zu Paragraph
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431,, Klicka in Schwimann, ABGB2 Paragraph 418, Rz 16 mwN) - auRerbucherlicher Eigentumserwerb des Baufuhrers

an der Bauflache ein.

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes schliefl3t jedoch das Vorliegen einer Vereinbarung Uber die
Baufuhrung die Anwendung der subsididren Vorschriften des§ 418 ABGB uUberhaupt aus (SZ 50/123; RIS-Justiz
RS0011052 mwnN). Diese Rechtsmeinung wurde vom Obersten Gerichtshof in standiger Rechtsprechung in Kenntnis
der von Ostheim (Zum Eigentumserwerb durch Baufuhrung in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, Wien
1968, 51) vertretenen Rechtsmeinung, der sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, vertreten (NZ 1977, 26; NZ
1981, 76; NZ 1986, 226; wN in RIS-Justiz RS0011052). Von dieser Rechtsprechung abzugehen sieht sich der erkennende
Senat nicht veranlal3t. Liegt daher eine Vereinbarung Uber die Baufiihrung vor, ist die Regelung des § 418 dritter Satz
ABGB nicht anwendbar. Es hangt in einem solchen Fall von der Vereinbarung ab, ob das Bauwerk dem
Grundeigentimer oder der Grund dem Baufuhrer zufallt (JBI 1985, 741). Nur fur den Fall, dal3 in einem solchen
Ubereinkommen vorgesehen ware, dal3 der Grund dem Baufuhrer zufallen sollte, der Grundeigentimer sich aber in
der Folge nicht mehr an die Vereinbarung Gber die Uberlassung des Grundes an den Bauflhrer hélt, ist der Baufiihrer
nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes - die trotz der Kritik Ostheims, Zum Eigentumserwerb
durch Baufuhrung, 54 ff; Spielbuchler in Rummel ABGB2 | Rz 7 zu § 418 aufrechterhalten wurde - so zu behandeln, als
ob kein Ubereinkommen vorliege (SZ 59/38 mwN, JBI 1989, 582 uva).Nach standiger Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes schlieRt jedoch das Vorliegen einer Vereinbarung Uber die Baufuhrung die Anwendung der subsididren
Vorschriften des Paragraph 418, ABGB Uberhaupt aus (SZ 50/123; RIS-Justiz RS0011052 mwN). Diese Rechtsmeinung
wurde vom Obersten Gerichtshof in standiger Rechtsprechung in Kenntnis der von Ostheim (Zum Eigentumserwerb
durch BaufUhrung in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, Wien 1968, 51) vertretenen Rechtsmeinung, der
sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, vertreten (NZ 1977, 26; NZ 1981, 76; NZ 1986, 226; wN in RIS-Justiz
RS0011052). Von dieser Rechtsprechung abzugehen sieht sich der erkennende Senat nicht veranlal3t. Liegt daher eine
Vereinbarung Uber die Baufuhrung vor, ist die Regelung des Paragraph 418, dritter Satz ABGB nicht anwendbar. Es
hangt in einem solchen Fall von der Vereinbarung ab, ob das Bauwerk dem Grundeigentimer oder der Grund dem
Baufiihrer zufallt (Bl 1985, 741). Nur fiir den Fall, daR in einem solchen Ubereinkommen vorgesehen wére, daR der
Grund dem Baufuhrer zufallen sollte, der Grundeigentiimer sich aber in der Folge nicht mehr an die Vereinbarung
Uber die Uberlassung des Grundes an den Baufiihrer hilt, ist der Baufiihrer nach sténdiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes - die trotz der Kritik Ostheims, Zum Eigentumserwerb durch Baufiihrung, 54 ff; Spielbtchler in
Rummel ABGB2 romisch eins Rz 7 zu Paragraph 418, aufrechterhalten wurde - so zu behandeln, als ob kein
Ubereinkommen vorliege (SZ 59/38 mwN, JBI 1989, 582 uva).

Ein "origindrer" Eigentumserwerb der Rechtsvorgangerin der beklagten Partei an der strittigen Grundstlcksflache
durch Baufuhrung scheidet im vorliegenden Fall aus, weil eine Vereinbarung Uber die Baufiihrung zwischen den
damaligen Grundeigentiimern vorlag. § 418 Satz 3 ABGB ist daher nach den obigen Ausfihrungen nicht anwendbar. Es
wdre an den Rechtsvorgangern der Partei gelegen, die zwischen den beiden Grundeigentimern getroffene
Vereinbarung auch grundbicherlich durchzufiihren. Ob Rechte daraus von der Rechtsvorgangerin der beklagten Partei
an den Erwerber Ubertragen wurden, ist nicht Gegenstand des Verfahrens. Die beklagte Partei hat sich auch nicht
darauf berufen, daR der Rechtsvorgénger der klagenden Partei die grundbiicherliche Ubertragung des strittigen
Grundstreifens an den Erwerber vereitelt hatte. Auf die Kritik an der dazu ergangenen Rechtsprechung ist daher nicht
einzugehen. Ein origindrer Eigentumserwerb durch die Rechtsvorgangerin der beklagten Partei durch Baufihrung hat
somit nicht stattgefunden.Ein "originarer" Eigentumserwerb der Rechtsvorgdngerin der beklagten Partei an der
strittigen Grundstucksflache durch Baufuhrung scheidet im vorliegenden Fall aus, weil eine Vereinbarung Uber die
Baufuihrung zwischen den damaligen Grundeigentimern vorlag. Paragraph 418, Satz 3 ABGB ist daher nach den
obigen Ausfuihrungen nicht anwendbar. Es ware an den Rechtsvorgangern der Partei gelegen, die zwischen den beiden
Grundeigentimern getroffene Vereinbarung auch grundbicherlich durchzufiihren. Ob Rechte daraus von der
Rechtsvorgangerin der beklagten Partei an den Erwerber Ubertragen wurden, ist nicht Gegenstand des Verfahrens. Die
beklagte Partei hat sich auch nicht darauf berufen, dal der Rechtsvorganger der klagenden Partei die
grundblicherliche Ubertragung des strittigen Grundstreifens an den Erwerber vereitelt hitte. Auf die Kritik an der dazu
ergangenen Rechtsprechung ist daher nicht einzugehen. Ein originarer Eigentumserwerb durch die Rechtsvorgangerin
der beklagten Partei durch BaufUhrung hat somit nicht stattgefunden.

Die klagende Partei hat aber auch nicht gutglaubig lastenfreies Eigentum an der strittigen Grundflache erworben. Nach
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8 1500 ABGB kann das aus der Ersitzung oder Verjahrung erworbene Recht demjenigen der im Vertrauen auf die
offentlichen Bicher noch vor dessen Einverleibung einer Sache oder ein Recht an sich gebracht hat, zu keinem
Nachteil gereichen. Dieser Tatbestand gilt Gber Ersitzung und Verjahrung hinaus sinngemaf3 auch in anderen Fallen
auBerbucherlichen Erwerbs (Schubert in Rummel ABGB2 Rz 1 zu 8 1500). Doch kommt der Vertrauensgrundsatz dem
nicht zugute, der bei gehoriger Aufmerksamkeit die Abweichung des Buchstandes von der wahren Rechtslage
erkennen konnte; fahrldssige Unkenntnis wird nicht geschitzt (Schubert aaO Rz 3 mwN). Erwirbt jemand eine
Liegenschaft, auf welcher sichtbare Anlagen oder sonstige Einrichtungen oder Vorgange zu erkennen sind, die das
Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lassen, dann ist der Erwerber zu Nachforschungen verpflichtet (SZ 57/38; SZ
63/35; SZ 70/185). Dies muB auch dann gelten, wenn der Erwerber einer Liegenschaft bei gehoériger Aufmerksamkeit
entdecken muRte, daR sich eine Stitzmauer teilweise auf den von ihm erworbenen Grund erstreckt. In diesem Fall
kann der Kaufer nicht als selbstverstandlich davon ausgehen, daR ihm die Uberbaute Flache lastenfrei gehdren werde
(SZ 70/185). Der klagenden Partei muB3te bei Abschlu des Kaufvertrages aufgrund des Lageplanes ersichtlich sein, dal3
sich die Stutzmauer auf dem von ihr erworbenen Grund befindet und der Ubrige Teil von der beklagten Partei benutzt
wird. Es wird daher ohne weitere Nachforschungen nicht davon ausgehen diirfen, daf? sie diesen Teil der Grundflache
lastenfrei erwirbt.Die klagende Partei hat aber auch nicht gutglaubig lastenfreies Eigentum an der strittigen
Grundflache erworben. Nach Paragraph 1500, ABGB kann das aus der Ersitzung oder Verjahrung erworbene Recht
demjenigen der im Vertrauen auf die 6ffentlichen Blicher noch vor dessen Einverleibung einer Sache oder ein Recht an
sich gebracht hat, zu keinem Nachteil gereichen. Dieser Tatbestand gilt Uber Ersitzung und Verjdhrung hinaus
sinngemaR auch in anderen Fallen auBerbucherlichen Erwerbs (Schubert in Rummel ABGB2 Rz 1 zu Paragraph 1500,).
Doch kommt der Vertrauensgrundsatz dem nicht zugute, der bei gehoriger Aufmerksamkeit die Abweichung des
Buchstandes von der wahren Rechtslage erkennen konnte; fahrldssige Unkenntnis wird nicht geschitzt (Schubert aaO
Rz 3 mwN). Erwirbt jemand eine Liegenschaft, auf welcher sichtbare Anlagen oder sonstige Einrichtungen oder
Vorgange zu erkennen sind, die das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lassen, dann ist der Erwerber zu
Nachforschungen verpflichtet (SZ 57/38; SZ 63/35; SZ 70/185). Dies mul auch dann gelten, wenn der Erwerber einer
Liegenschaft bei gehdriger Aufmerksamkeit entdecken mufite, daf3 sich eine Stitzmauer teilweise auf den von ihm
erworbenen Grund erstreckt. In diesem Fall kann der Kaufer nicht als selbstverstandlich davon ausgehen, dald ihm die
Uberbaute Flache lastenfrei gehdren werde (SZ 70/185). Der klagenden Partei muRte bei Abschlul? des Kaufvertrages
aufgrund des Lageplanes ersichtlich sein, daR sich die Stitzmauer auf dem von ihr erworbenen Grund befindet und
der Ubrige Teil von der beklagten Partei benutzt wird. Es wird daher ohne weitere Nachforschungen nicht davon
ausgehen durfen, daf3 sie diesen Teil der Grundflache lastenfrei erwirbt.

In Stattgebung der Revision war daher das Ersturteil wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 43, 50 ZPO. Die klagende Partei ist etwa mit der Halfte des Begehrens
durchgedrungen, weshalb die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme der PauschalgeblUhren gegenseitig aufzuheben
waren.Die Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 43,, 50 ZPO. Die klagende Partei ist etwa mit der
Halfte des Begehrens durchgedrungen, weshalb die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme der Pauschalgebihren
gegenseitig aufzuheben waren.
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