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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. FloBmann als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hurch, Dr. Héllwerth, Dr. Grohmann und Dr. E. Solé als weitere
Richter in der Grundbuchssache der Antragsteller

1. Imelda D*#**% 2 R¥***** GmbH, ***** vertreten durch den Geschaftsfihrer Elmar R***** peide Antragsteller
vertreten durch Dr. Nikolaus Ender, 6ffentlicher Notar in Bregenz, wegen Einverleibung von Dienstbarkeiten ob der
Liegenschaft EZ 1507 GB ***** (ber den ordentlichen Revisionsrekurs der Antragsteller gegen den Beschluss des
Landesgerichts Feldkirch als Rekursgericht vom 28. Dezember 2006, AZ 3 R 303/06s, womit der Beschluss des
Bezirksgerichts Bezau vom 6. November 2006, TZ 2108/06, bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Der ordentliche Revisionsrekurs der Antragsteller wird zurlickgewiesen.

Text

Begrindung:

Die Antragsteller begehrten in der EZ 1507 GB ***** die Einverleibung der ,Dienstbarkeit der Abstandsnachsicht" im
Sinne und Umfange Punkt Achtens 1. und 2. des Kaufvertrages vom 2. 11. 2006.

Punkt Achtens 2. des Kaufvertrages vom 2. 11. 2006 lautet:

+~ACHTENS:

2. Abstandsnachsicht: Die Eigentimer des GstNr. 3274/5 sind berechtigt bei einer Verbauung des GstNr. 3274/5 naher
als durch die Bauordnung ohne Gewahrung von Bauabstandsnachsicht erlaubt an die Grenze zu GstNr. 3274/3 zu
bauen. Bei einer allfélligen Baufihrung gilt die schraffiert und mit Abstandsflache bezeichnete Flache als Eigenflache
des GstNr. 3274/5."

Das Erstgericht wies den Antrag auf Einverleibung der ,Dienstbarkeit der Abstandsnachsicht" ab.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Antragsteller nicht Folge und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs
zuldssig sei. Es fehle Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob die Gewahrung einer
Bauabstandsnachsicht bzw die Verpflichtung zur Zustimmung zur Bauabstandsnachsicht als dingliches Recht im Wege
einer Dienstbarkeit einverleibt werden kdnne.

Rechtliche Beurteilung
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Der Revisionsrekurs ist - entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Rekursgerichts (§ 71
Abs 1 AuBRStrG [iVm § 75 Abs 2 GBG]) - unzulassig, weil die relevierte Rechtsfrage - zum fUr die Zulassigkeit
mafgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs (RIS-Justiz RS0112769; RS0112921) - bereits
gelost ist und ihr folglich nicht (mehr) die nach § 62 Abs 1 Aul3StrG erforderliche Qualitat zukommt. Der Oberste
Gerichtshof hat namlich jungst zu 5 Ob 16/07z in einem im Wesentlichen gleichgelagerten Fall die Verblcherung einer
.Dienstbarkeit der Bauabstandsnachsicht" abgelehnt. Die dort maRgeblichen Erwagungen treffen auch auf den
vorliegenden Fall zu und seien folgend kurz zusammengefasst:Der Revisionsrekurs ist - entgegen dem den Obersten
Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Rekursgerichts (Paragraph 71, Absatz eins, AuRStrG [iVm Paragraph 75,
Absatz 2, GBG]) - unzulassig, weil die relevierte Rechtsfrage - zum flr die Zulassigkeit maRgeblichen Zeitpunkt der
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs (RIS-Justiz RS0112769; RS0112921) - bereits geldst ist und ihr folglich nicht
(mehr) die nach Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG erforderliche Qualitdt zukommt. Der Oberste Gerichtshof hat
namlich jingst zu 5 Ob 16/07z in einem im Wesentlichen gleichgelagerten Fall die Verblcherung einer ,Dienstbarkeit
der Bauabstandsnachsicht" abgelehnt. Die dort maf3geblichen Erwagungen treffen auch auf den vorliegenden Fall zu
und seien folgend kurz zusammengefasst:

Gemaf38 9 GBG konnen im Grundbuch nur dingliche Rechte und Lasten, ferner das Wiederkaufs- und das
Vorkaufsrecht (88 1070 und 1073 ABGB) sowie das Bestandrecht (§ 1095 ABGB) eingetragen werden. Die Dienstbarkeit
ist das dingliche Recht der beschrankten Nutzung einer fremden Sache und beruht auf einem privatrechtlichen Titel
(Rechtsgeschaft, Richterspruch, Ersitzung). Nach 8 472 ABGB wird durch das Recht der Dienstbarkeit ein Eigentimer
verbunden, zum Vorteil eines anderen in Rucksicht seiner Sache etwas zu dulden (bejahende Servituten) oder zu
unterlassen (verneinende Servituten). Vorliegend steht die die Eintragungsgrundlage bildende vertragliche
Vereinbarung - wie dies auch im Revisionsrekurs eindeutig dargelegt wird und wie dies auch zu 5 Ob 16/07z der Fall
war - in Zusammenhang mit den Vorschriften des Vbg BauG Uber Abstandsflachen und Mindestabstande. § 5 Abs 1
Vbg BauG sieht vor, dass oberirdische Gebdude so anzuordnen sind, dass vor jeder AuRBenwand eine Abstandsflache
liegt, deren Anforderungen in dieser Bestimmung naher geregelt wird. In § 6 Vbg BauG sind bestimmte
Mindestabstande festgelegt, die oberirdische Gebaude von der Nachbargrenze entfernt sein missen. Nach § 7 Abs 1
Vbg BauG kann die Behdrde Ausnahmen von den Vorschriften der 88 5, 6 Vbg BauG zulassen (,Abstandsnachsicht"),
wenn die Interessen der Sicherheit, der Gesundheit sowie des Schutzes des Orts- und Landschaftsbildes nicht
beeintrachtigt werden und Uberdies der betroffene Nachbar zustimmt (§ 7 Abs 1 lit a Vbg BauG) oder andere in § 7 Abs
1 lit b bis f Vbg BauG genannte Voraussetzungen vorliegen.Gemald Paragraph 9, GBG konnen im Grundbuch nur
dingliche Rechte und Lasten, ferner das Wiederkaufs- und das Vorkaufsrecht (Paragraphen 1070 und 1073 ABGB)
sowie das Bestandrecht (Paragraph 1095, ABGB) eingetragen werden. Die Dienstbarkeit ist das dingliche Recht der
beschrankten Nutzung einer fremden Sache und beruht auf einem privatrechtlichen Titel (Rechtsgeschaft,
Richterspruch, Ersitzung). Nach Paragraph 472, ABGB wird durch das Recht der Dienstbarkeit ein Eigentimer
verbunden, zum Vorteil eines anderen in Rucksicht seiner Sache etwas zu dulden (bejahende Servituten) oder zu
unterlassen (verneinende Servituten). Vorliegend steht die die Eintragungsgrundlage bildende vertragliche
Vereinbarung - wie dies auch im Revisionsrekurs eindeutig dargelegt wird und wie dies auch zu 5 Ob 16/07z der Fall
war - in Zusammenhang mit den Vorschriften des Vbg BauG Uber Abstandsflachen und Mindestabstande. Paragraph 5,
Absatz eins, Vbg BauG sieht vor, dass oberirdische Gebaude so anzuordnen sind, dass vor jeder AuBenwand eine
Abstandsflache liegt, deren Anforderungen in dieser Bestimmung naher geregelt wird. In Paragraph 6, Vbg BauG sind
bestimmte Mindestabstande festgelegt, die oberirdische Gebaude von der Nachbargrenze entfernt sein missen. Nach
Paragraph 7, Absatz eins, Vbg BauG kann die Behdrde Ausnahmen von den Vorschriften der Paragraphen 5,, 6 Vbg
BauG zulassen (,Abstandsnachsicht"), wenn die Interessen der Sicherheit, der Gesundheit sowie des Schutzes des
Orts- und Landschaftsbildes nicht beeintrachtigt werden und Uberdies der betroffene Nachbar zustimmt (Paragraph 7,
Absatz eins, Litera a, Vbg BauG) oder andere in Paragraph 7, Absatz eins, Litera b bis f Vbg BauG genannte
Voraussetzungen vorliegen.

Die Vertragsparteien kdnnen nach der dargestellten Gesetzeslage nicht selbst eine Bauabstandsnachsicht erteilen;
vielmehr stellt die Abstandsnachsicht eine Entscheidung der Baubehdrde dar, fur welche die erklarte Zustimmung des
Nachbarn einen wesentlichen Aspekt bildet. In Wahrheit besteht die im Kaufvertrag Gbernommene Verpflichtung
darin, der Baubehorde gegenuber im Sinn des § 7 Abs 1 lit a Vbg BauG die Zustimmung zur Erteilung einer
Bauabstandsnachsicht zu erkldren. Die vertragliche Leistungspflicht ist aber dann gerade nicht die fir eine
Dienstbarkeit typischen Pflicht, als Eigentiimer etwas in Riicksicht auf die eigene Sache zu dulden oder zu unterlassen.
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Vielmehr wird - als Hauptleistungspflicht - die Abgabe einer der Baubehdrde vorzulegenden Zustimmungserklarung
und damit ein aktives Tun geschuldet, welches nicht Gegenstand einer Dienstbarkeit sein kann. Die aus einer
Zustimmung zur Bauabstandsnachsicht und der folgenden grenznahen Verbauung mittelbar resultierende
Beeintrachtung der Nachbarliegenschaft und deren Duldung sind jedenfalls nicht fassbarer Inhalt der vertraglichen
Vereinbarung.Die Vertragsparteien konnen nach der dargestellten Gesetzeslage nicht selbst eine
Bauabstandsnachsicht erteilen; vielmehr stellt die Abstandsnachsicht eine Entscheidung der Baubehorde dar, far
welche die erklarte Zustimmung des Nachbarn einen wesentlichen Aspekt bildet. In Wahrheit besteht die im
Kaufvertrag Ubernommene Verpflichtung darin, der Baubehdrde gegentber im Sinn des Paragraph 7, Absatz eins,
Litera a, Vbg BauG die Zustimmung zur Erteilung einer Bauabstandsnachsicht zu erkldren. Die vertragliche
Leistungspflicht ist aber dann gerade nicht die fir eine Dienstbarkeit typischen Pflicht, als Eigentimer etwas in
Riicksicht auf die eigene Sache zu dulden oder zu unterlassen. Vielmehr wird - als Hauptleistungspflicht - die Abgabe
einer der Baubehdérde vorzulegenden Zustimmungserklarung und damit ein aktives Tun geschuldet, welches nicht
Gegenstand einer Dienstbarkeit sein kann. Die aus einer Zustimmung zur Bauabstandsnachsicht und der folgenden
grenznahen Verbauung mittelbar resultierende Beeintrachtung der Nachbarliegenschaft und deren Duldung sind
jedenfalls nicht fassbarer Inhalt der vertraglichen Vereinbarung.

Dieses zu5 Ob 16/07z gewonnene Ergebnis kommt auch im hier vorliegenden, gleichgelagerten Fall zum Tragen,
womit sich der Revisionsrekurs der Antragsteller infolge bereits geklarter Rechtslage als unzuldssig erweist und

zuruckzuweisen ist.
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