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Spruch

Bei der Beurteilung der "Utilitat" einer Grunddienstbarkeit nach§ 472 ABGB ist kein besonders strenger MaRstab
anzulegen; nur Zwecklosigkeit kdnnte den Rechtsbestand der Dienstbarkeit vernichten

Eine freiwillige vertragliche Einschrankung des Abwehranspruches nach 8§ 364 ff ABGB kann den Inhalt einer
Dienstbarkeit bilden

Verurteilung zur Einwilligung in die Eintragung einer zeitlich befristeten Dienstbarkeit als Minus gegeniiber dem
Begehren auf Einrdumung einer unbefristeten Servitut

OGH 1. Juli 1970, 5 Ob 93/70 (LGZ Wien 45 R 538/69; BG Fiinfhaus 7 C 283/69)
Text

Die klagende Partei und die Beklagten (an Stelle der 11. Beklagten deren Rechtsvorganger Peter K, in dessen Vertrag
die 11. Beklagte mit allen Rechten und Pflichten eingetreten ist) schlossen am 4. Marz 1966 hinsichtlich der
Liegenschaft in Wien A-StraRe 28, K-Gasse 12, einen Wohnungseigentumsvertrag in der Form ab, dal3 er von zwei
Angestellten des Notars Dr R, die im Besitze von Generalvollmachten der Parteien waren, unterfertigt wurde. P XIIl des
Vertrages lautete:

"Die in der Tabelle Spalte C, laufende Nr 4-21, genannten Miteigentimer (d s die Beklagten mit Ausnahme der 11.
Beklagten) raumen der Firma Franz B & Sohn als Eigentimerin von 1070/2375 Anteilen der Liegenschaft und dem
damit verbundenen Wohnungs(Geschafts)eigentum an den Geschafts- und Wohnraumen im Parterre und im I. Stock
des Hauses auf Bestanddauer derselben das Recht ein, samtliche AuBenflachen des Hauses in Wien K-Gasse 12,
ausschlief3lich und unentgeltlich zum Zwecke der Anbringung von Reklamen und Werbungen aller Art zu benutzen,
und verpflichten sich, die mit der Ausibung des Gewerbebetriebes der Firma Franz B & Sohn verbundenen Stérungen
aller Ubrigen Bewohner des Hauses, soweit diese das bei derartigen Betrieben Ubliche Ausmald nicht Uberschreiten, zu
dulden.

Sie erteilen daher ihre ausdrtickliche und unwiderrufliche Einwilligung, dal3 auf Grund dieses Vertrages im Lastenblatte
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der ihnen gehdrigen insgesamt 1305/2375 Anteile der Liegenschaft EZ 358 des GB Uber die KG G mit dem Haus in der
A-Stralle 28, K-Gasse 12, welche mit dem Wohnungseigentum an den Wohnungen Nr 3 bis 20 verbunden sind,
zugunsten der jeweiligen Eigentumer der 1070/2375 Anteile dieser Liegenschaft, welche mit dem
Wohnungs(Geschafts)eigentum an den Geschafts- und Wohnraumen im Parterre und im |. Stock des Hauses
verbunden sind, die Verpflichtung, die ausschlieRliche und unentgeltliche Benltzung samtlicher AuRenflachen des
Hauses zu Zwecken der Anbringung von Reklamen und Werbungen aller Art, und die Verpflichtung, Stérungen gemaf3
dieser Urkunde zu dulden, grundbucherlich einverleibt wird."

Da dieser Punkt in einer friheren Abmachung nicht oder nicht in dieser Form enthalten war, und obwohl seine
Angestellten  Generalvollmacht der Parteien hatten, Ubermittelte Notar Dr R den Miteigentimern
Vertragsgleichschriften mit folgenden Begleitschreiben:

"Auf Grund der im Zuge des Abverkaufes vereinbarten Plandnderungen an einzelnen Wohnungen ergab sich die
Notwendigkeit zur Neufassung des Wohnungseigentumsvertrages, der mit dem am 14. Juli 1964 errichteten
Wohnungseigentumsvertrag insoweit Ubereinstimmt, als nicht Veranderungen an einzelnen Wohnungen und in der
Person der Miteigentimer eingetreten sind.

Ich bitte, den Inhalt des beigeschlossenen Vertrages zu (berpriifen und allfillige Anderungswiinsche sofort
bekanntzugeben. In Ermangelung anders lautender Nachricht nehme ich an, dal3 Sie mit dem Inhalt einverstanden
sind, und wird die Unterfertigung auf Grund der seinerzeit erteilten Vollmacht durch die Bevollméachtigten erfolgen."

Hierauf reagierte lediglich der 13. Beklagte mit Schreiben vom 21. Februar 1966, in dem es heif3t:

"... Da sich der Vertrag bis auf P Xlll im wesentlichen nicht gedndert hat, erklére ich mich einverstanden. Allerdings muf
ich hinzuftgen, dal3 ich, sollte eine zu grofRe Stérung durch Reklameanlagen der Firma B, vor allem durch eine
eventuelle Lichtanlage, entstehen, sofort entsprechende Schritte unternehmen werde, da das Haus ja vor allem
Wohnungseigentum darstellt."

Auf Grund des Wohnungseigentumsertrages wurde zugunsten der Klagerin und aller Beklagten (an Stelle der 11.
Beklagten noch fur Peter K) das Eigentumsrecht zu den vereinbarten Anteilen einverleibt. Der Antrag auf Einverleibung
einer Dienstbarkeit zugunsten der Klagerin im Sinne des Vertragspunktes XlIl wurde abgewiesen. Das Landesgericht fur
ZRS Wien fuhrte hiezu in seiner Entscheidung vom 21. September 1966, 46 R 410/66, aus, eine Grunddienstbarkeit
setze zwar nicht unbedingt ein herrschendes Grundstiick voraus, da es auch unregelmaliige Personalservituten gebe.
Eine solche kdnne auch einem Miteigenttiimer der belasteten

Liegenschaft eingerdumt werden. Als Berechtigter kénne aber nur entweder der jeweilige Eigentimer einer anderen
Liegenschaft oder eine namentlich bestimmte Person bezeichnet werden. Eine Dienstbarkeit kdnne auch nur auf der
ganzen Liegenschaft, nicht aber bloR auf ideellen Anteilen einverleibt werden.

Auf Grund dieses Sachverhaltes erkannte das Erstgericht die Beklagten schuldig, gemeinsam mit der klagenden Partei
einzuwilligen, daf3 ob der ganzen Liegenschaft EZ 358 KG G,

a) die Verpflichtung, die ausschlieBliche und unentgeltliche Benitzung samtlicher AuRenflachen des Hauses zum
Zwecke der Anbringung von Reklamen und Werbungen aller Art, sowie b) die Verpflichtung, Stérungen, die mit der
Auslibung des Gewerbebetriebes der klagenden Partei verbunden sind, soweit diese Stérungen das bei derartigen
Betrieben Ubliche AusmaR nicht Gberschreiten, zu dulden, als Dienstbarkeit zugunsten der Firma Franz B & Sohn
grundbicherlich einverleibt werde. Das Erstgericht fuhrte hiezu folgendes aus: Die Beklagten bilden eine einheitliche
Streitpartei, so dall der Umstand, daR einige von ihnen Uberhaupt nicht erschienen und andere ohne weiteres
Vorbringen nur Klagsabweisung beantragten, diesen nicht schade.

Das Klagebegehren trage den Ausfihrungen des Landesgerichtes fir ZRS Wien Rechnung und sei nunmehr in einer
zuldssigen und einverleibungsfahigen Form abgefal3t. Entgegen dem Vorbringen des 13. Beklagten stelle es gegenliber
dem Vertragsinhalt keine Erweiterung des Rechtes der Klagerin, sondern ein Minus dar, da die Dienstbarkeit nicht
zugunsten des jeweiligen Eigentimers bestimmter Liegenschaftsanteile, sondern zugunsten der Firma Franz B & Sohn,
die zur Zeit des Vertragsabschlusses Eigentiimerin war und auch jetzt noch ist, einverleibt werden soll. Dal3 die Servitut
nicht auf den Anteilen der Beklagten, sondern auch auf jenen der Klégerin eingetragen werden soll, greife nicht in die
Interessensphare der Beklagten ein und stelle ihnen gegenuber keine Erweiterung des seinerzeitigen Vertragsinhalts
dar.



Soweit die Beklagten meinen, die beiden Angestellten des Notars Dr R hatten durch die Einrdumung der Dienstbarkeit
ihre Vollmacht Uberschritten, mif3ten sie sich an Dr R halten; sie kénnten dies aber nicht dem vorliegenden Begehren
entgegensetzen. Aulerdem habe Dr R den Vertragsentwurf vor Unterfertigung allen Beklagten mit dem Beifligen
mitgeteilt, daR er, falls keine Anderungswiinsche geduRert wirden, annehme, dall sie mit dem Vertragsinhalt
einverstanden seien. Hiezu habe sich nur der 13. Beklagte geduB3ert, aber auch er habe sich ausdricklich mit dem

Vertragspunkt Xl einverstanden erklart, hieran dndere auch der von ihm angemeldete Vorbehalt nichts.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der 3., 4., 8., 12,, 13., 16. und 18. beklagten Partei teilweise Folge und dnderte

das Ersturteil dahin ab, dal es zu lauten hat:

"Die Beklagten sind schuldig, gemeinsam mit der klagenden Partei einzuwilligen, da3 ob der ganzen Liegenschaft EZ
358 der KG G ... a) die Verpflichtung, die ausschlieBliche und unentgeltliche Bentitzung samtlicher AuBBenflachen des
Hauses zum Zwecke der Anbringung von Reklamen und Werbungen aller Art, sowie b) die Verpflichtung, Stérungen,
die mit der Austubung des Gewerbebetriebes der klagenden Partei verbunden sind, soweit diese Stérungen das bei

derartigen Betrieben Ubliche Ausmal nicht tUberschreiten, zu dulden,

als Dienstbarkeit zugunsten der Firma Franz B & Sohn auf die Dauer des Miteigentums dieser Firma an den in B-OZ 14

lit a bis d einverleibten 1070/2375 Anteilen der genannten Liegenschaft grundbticherlich einverleibt werde.

Das Mehrbegehren auf Einwilligung in die Einverleibung der Dienstbarkeit ohne zeitliche Beschrankung wird

abgewiesen .....

Das Berufungsgericht pflichtete zunachst der Ansicht des Erstgerichtes bei, dal} die Beklagten eine einheitliche
Streitpartei im Sinne des § 14 ZPO bilden, so daR sich die Berufungen einzelner Beklagter auch auf jene Beklagten
erstrecken, die sich am Berufungsverfahren nicht beteiligt haben. Im weiteren verneinte das Berufungsgericht das

Vorliegen der geltend gemachten Verfahrensmangel und fihrte in rechtlicher Hinsicht folgendes aus:

Die Vereinbarung Uber die Dienstbarkeit im Wohnungseigentumsvertrag vom 4. Marz 1966 sei zufolge Unterfertigung
durch die beiden generalbevollmachtigten Angestellten des Notars Dr R glltig zustande gekommen. Dal3 dieser
Vertrag von dem ursprunglichen etwas abweiche, schade nicht, da Dr R allen Beklagten (bzw dem Rechtsvorganger der
11. Beklagten) Ausfertigungen des neuen Vertrages mit der Aufforderung zur Bekanntgabe von Anderungswiinschen
und der Erklarung Gbermittelt habe, bei Nichteintreffen solcher Winsche nehme er Einverstandnis aller Miteigentimer
an und seine Angestellten wirden den Vertrag unterfertigen. Mit Rucksicht auf die besonderen Umstande waren die
Beklagten nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen, Ablehnungs- oder Anderungswiinsche bekanntzugeben; da
dies nicht geschah, gelten sie als zustimmend. Dies treffe auch fur den 13. Beklagten zu, der sich mit dem Inhalt des
Vertragsentwurfes ausdricklich einverstanden erklarte.

Fur eine unregelmaRBige Dienstbarkeit sei Voraussetzung, daR Nutzungsrechte, die den Inhalt einer Grunddienstbarkeit
bilden kdnnen, im besonderen Falle einer Person eingerdaumt werden. Das der Firma B & Sohn zugestandene Recht,
samtliche AuBenflachen des Hauses ausschliel3lich und unentgeltlich zur Anbringung von Reklamen und Werbungen
aller Art zu benutzen, sowie die den Beklagten auferlegte Verpflichtung, die mit der Ausiibung des Gewerbebetriebes
der Klagerin verbundenen Stérungen zu dulden, soweit sie das bei derartigen Betrieben Ubliche Mal3 nicht
Uberschreiten, kénne den Inhalt einer Grunddienstbarkeit bilden, weil sie der vorteilhafteren und bequemeren
Benltzung des Grundstlckes dienen. Der Vorteil musse sich namlich nicht unmittelbar auf die Bodennutzung
beziehen, sondern kdonne auch einem auf dem Grundstiick betriebenen Gewerbe dienen.

Da dieses Nutzungsrecht der Klagerin eingerdumt wurde, handle es sich um eine unregelmafiige Dienstbarkeit, die ins
Grundbuch eingetragen werden kdnne und bezlglich deren, wenn eine vertragliche Abmachung bestehe, die
Zustimmung zur Verblcherung im Klagewege erzwungen werden kdnne. DaR dies nicht ausgeschlossen werden sollte,
gehe daraus hervor, daB die Beklagten im zweiten Absatz des Vertragspunktes Xl hiezu ausdricklich ihre Einwilligung
erteilten, mag auch die Verblcherung der dort genannten Servitut aus anderen Grtinden gescheitert sein.

Aus8& 529 ABGB ergebe sich, dall eine derartige Dienstbarkeit auch zugunsten juristischer Personen oder
Handelsgesellschaften begrundet werden kann, insofern sei also der Entscheidung des Erstgerichtes zuzustimmen.

Die Dienstbarkeit muisse jedoch auf das Miteigentumsverhaltnis der Kldgerin beschrankt werden. Nach der aus dem
Vertrag hervorgehenden Absicht der Parteien sollte der Klagerin die Dienstbarkeit nur fir die Zeit ihres Bestandes
sowie fur die Zeit, als sie Eigentimerin von 1070/2375 Anteilen der Liegenschaft ist, eingerdumt werden. Im Sinne
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dieser zeitlichen Beschrankung sei das Ersturteil abzuandern.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der 8., 12., 13. und 16. Beklagten Parteien nicht Folge; er bestatigte das Urteil
des Berufungsgerichtes mit der Mal3gabe, dal3 in dessen Spruch unter b) nach den Worten - ... des Gewerbebetriebes
der klagenden Partei" das Wort ("Sportartikelfabrik") eingefugt wird.

Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Soweit die Revisionswerber das Fehlen einer Feststellung, was flr einen Betrieb die Klagerin flihre, rigen, handelt es
sich nicht um eine Ausfihrung der Mangelrige, sondern um eine solche der Rechtsrige. Sie ist aber unbegrundet: Die
in der Klage, wie auch in den Urteilen der beiden Vorinstanzen verwendete Formulierung der Duldungsverpflichtung
der Beklagten entspricht namlich genau der festgestellten Vereinbarung der Streitteile. Die Revisionswerber kénnen
sich daher nicht dadurch beschwert erachten, da sie zur Einwilligung in eine der Vereinbarung entsprechende
Einverleibung verurteilt werden. Im Ubrigen ergibt sich aus dem im Akt befindlichen Wohnungseigentumsvertrag, dafd
die Klagerin eine Sportartikelfabrik betreibt, was zur Verdeutlichung und Vervollstandigung in den Spruch des
angefochtenen Urteils eingeflgt wurde.

Gemal} 8 473 ABGB setzt eine Grunddienstbarkeit voraus, daf3 sie der vorteilhafteren oder bequemeren Benutzung der
herrschenden Liegenschaft dient. Wie Klang (Komm([2] Il 551 f) hiezu ausfuhrt, entspricht dieses Erfordernis dem des
réomischen Rechtes, dafl die Dienstbarkeit "praedio utilis" sein muB3, doch ist dieses Erfordernis im &sterreichischen
Recht erleichtert, weil die Bequemlichkeit der Nutzlichkeit gleichgestellt ist. Der Vorteil mu3 auch nicht gerade die
Bodennutzung betreffen, es sind auch Dienstbarkeiten zugunsten eines auf dem herrschenden Grundstlck
betriebenen Gewerbes zuldssig. Der Oberste Gerichtshof hat in einer Reihe von Entscheidungen ausgesprochen, daf
bei der Beurteilung, ob das Utilitatserfordernis des § 473 ABGB erfllt ist, kein besonders strenger MaRstab anzulegen
ist und daR nur Zwecklosigkeit den Rechtsbestand der Dienstbarkeit vernichten kénnte (SZ 34/59, RZ 1962, 83, 1967,
70u a).

Zu Unrecht bestreiten die Revisionswerber, dal3 diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall erfiillt seien. Sowohl die
Verpflichtung, die ausschlie3liche und unentgeltliche Benitzung samtlicher AulRenflachen des Hauses zum Zwecke der
Anbringung von Reklamen und Werbungen aller Art als auch die Verpflichtung, Stérungen, die mit der Ausibung des
Gewerbebetriebes der Klagerin verbunden sind, soweit sie das bei Betrieben dieser Art Ubliche AusmaR nicht
Uberschreiten, zu dulden, dienen der nutzlicheren und bequemeren Ausibung des Gewerbebetriebes der Klagerin
und vermogen daher den Inhalt einer Dienstbarkeit zu bilden. Entgegen den Revisionsausfihrungen gilt dies auch fur
die Verpflichtung zur Duldung der vom Betrieb der Klagerin ausgehenden Stérungen. An sich stunde den
Revisionswerbern nach den 8§ 364 und 364 a ABGB ein Anspruch auf Untersagung, allenfalls auf Ersatz des zugeflgten
Schadens zu, wenn die Einwirkungen das in diesen Bestimmungen bezeichnete MaR Uberschreiten. Sie kdnnen diese
ihre Anspriche im Vereinbarungswege derart einschranken, daf? sie das bei einem Betrieb dieser Art Ubliche AusmaR
an Stérungen im vorhinein gestatten, auch wenn diese das nach den ortlichen Verhaltnissen gewdhnliche MaR
Uberschreiten und die ortsibliche Benlutzung ihrer Miteigentumsanteile wesentlich beeintrachtigen. Diese freiwillige
Beschrankung dient zweifellos der nutzlicheren oder bequemeren Austibung des Gewerbebetriebes der Klagerin und
stellt daher insofern eine Dienstbarkeit dar.

GemaR § 479 ABGB kdnnen Dienstbarkeiten, die an sich Grunddienstbarkeiten sind, einer Person allein zugestanden
werden, wobei diese Person gem § 529 ABGB auch eine juristische sein kann (Klang[2] Il 557, SZ 36/66, RZ 1967, 69 u
a). Derartige unregelmdaRige Dienstbarkeiten kénnen auch im Grundbuch eingetragen werden (Klang[2] Il 558, SZ
32/47,RZ 1967, 69).

Zutreffend hat das Berufungsgericht auch die Begriindung einer Dienstbarkeit trotz Miteigentums der Klagerin bejaht.
Dies steht im Einklang mit der herrschenden Lehre und der Rechtsprechung (vgl Klang, Komml[2] Il 551, Gschnitzer
Sachenrecht 210, Ehrenzweig, Sachenrecht 306, JBI 1954, 539 u a) und wird auch in der Revision nicht mehr bekampft.

Die Bestimmung des& 405 ZPO gestattet es, sowohl bei Leistungs- als auch bei Feststellungsklagen dem Klager
weniger zuzusprechen als er verlangt, wenn das Minus in dem geltend gemachten Begehren eingeschlossen ist (JBI
1956, 563 ua). Dies trifft hier zu. Entgegen den Revisionsausfihrungen hat das Berufungsgericht keineswegs an Stelle
einer Grunddienstbarkeit eine unregelmaRige Dienstbarkeit zugesprochen. Vielmehr wurde schon in der Klage die
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Verurteilung der Beklagten zur Einwilligung in die Einverleibung einer naher bezeichneten Dienstbarkeit nicht
zugunsten einer herrschenden Liegenschaft, sondern zugunsten einer Person, also einer unregelmaligen
Dienstbarkeit im Sinne des & 479 ABGB begehrt. Die Einschrankung, die das Berufungsgericht gegentber dieser
Formulierung, die auch dem Ersturteil zugrunde lag, vornahm, besteht lediglich in einer zeitlichen Begrenzung, namlich
far die Dauer des Miteigentums der Klagerin an den 1070/2375 Anteilen der Liegenschaft. Dies ist zweifellos ein Minus,
das in dem Klagebegehren enthalten ist, so da kein Grund bestand, das Klagebegehren zur Ganze abzuweisen. Das
Uber die zeitliche Begrenzung hinausgehende Begehren hat aber das Berufungsgericht ohnedies abgewiesen.

Soweit die Revision schlieBlich "zur Vermeidung von Wiederholungen" auf das Vorbringen in der Berufung verweist,
war darauf nicht einzugehen, weil derartige Verweisungen unzuldssig und unbeachtlich sind (SZ 23/89, RZ 1966, 185, 6
Ob 165/69).

Anmerkung

7243117
Schlagworte

Dienstbarkeit, unregelmaRige, Utilitdt, Einschrankung der Anspriche, nach 88§ 364 ff. ABGB, Grunddienstbarkeit,
Utilitat, Einschrankung der Anspriche nach 88 364, ff. ABGB, Immissionen, Einschrankung der Ausspriiche nach 88 364
ff. ABGB als, Inhalt einer Servitut, Klagebegehren, auf Einrdumung einer unbefristeten Servitut, Verurteilung zur
Einrdumung einer zeitlich befristeten Servitut ist, Minus gegenuber -, Minus, befristete Servitut gegenlber
unbefristeter, Nachbarrecht, Einschrankung der Anspriiche nach §§ 364 ff. ABGB als, Inhalt einer Servitut, Servitut,
unregelmalige, Utilitat, Einschrankung der Anspriche nach, §8§ 364 ff. ABGB, Unregelmal3ige Dienstbarkeit Utilitat,
Einschréankung der Anspriche nach, §8 364 ff. ABGB, Utilitat einer Grunddienstbarkeit
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