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@ Veroffentlicht am 17.02.1966

Norm

EO §390 (2)
EO §391 (1)
Kopf

SZ 39/32
Spruch

Auferlegung einer Sicherheit gemaR § 390 (2) EO. und Festsetzung eines Befreiungsbetrages gemald § 391 (1) zweiter
Satz EO. erst im Laufe des Verfahrens

Entscheidung vom 17. Februar 1966,5 Ob 347/65

I. Instanz: Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien; II. Instanz:
Oberlandesgericht Wien

Text

Die klagende Partei begehrte die Feststellung, dal} die von der beklagten Partei geplante Baufiihrung auf dem
Grundstlck Nr. 870/56 Acker, inneliegend in EZ. 1861 KG. O., den Bestimmungen der in dieser Einlage unter ON. 2 des
Lastenblattes einverleibten Cottage-Servitut widerspreche; ferner begehrte sie, den Beklagten schuldig zu erkennen,
diese Bauflihrung sofort zu unterlassen und, soweit der Bau in diesem Umfang bereits errichtet worden sei, ihn wieder
abzutragen. Zur Begriindung ihres Begehrens brachte die klagende Partei vor, die genannte Servitut habe zum Inhalt,
daR auf je einer der Realitaten in O. nur je ein Gebaude im Cottagestil mit nicht mehr als zwei Stockwerken aufgefihrt
werden durfe, daR nicht mehr als zwei Hauser aneinandergebaut werden durfen, dal jedes dieser Hauser samt den
Nebenbaulichkeiten von der Nachbargrenze wenigstens 2 m entfernt sein musse, welche Entfernung auch bei Um-, Zu-
oder Neubauten einzuhalten sei, daB jedes dieser Hauser einen unverbauten Vorgarten haben musse, dafd auf keiner
dieser Realitaten und in keinem der darauf zu erbauenden Hauser ein durch tblen Geruch, Larm oder Feuersgefahr
die Nachbarn belastigendes Gewerbe je betrieben werden dirfe. Nunmehr beabsichtige aber die beklagte Partei an
dieser Stelle die Errichtung zweier Wohnbldcke; dieser Plan verstol3e gegen die Bestimmung, dald nur ein Familienhaus
im Cottagestil erbaut werden durfe. Auch bezlglich der Gebdudehdhe entspreche das projektierte Objekt nicht den
Bestimmungen der Servitut.

Im Zuge des Verfahrens beantragte die klagende Partei am 24. Februar 1965 die Erlassung einer einstweiligen
Verfugung, durch die dem Beklagten die Fortsetzung der Baufiihrung auf der gegenstandlichen Liegenschaft verboten

werden sollte.

Das Erstgericht bewilligte mit seinem Beschluld vom 31. Marz 1965 die von der klagenden und gefahrdeten Partei - in
der Folge kurz klagende Partei genannt - beantragte einstweilige Verfugung, indem es dem Beklagten und Gegner der
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gefahrdeten Partei - in der Folge kurz beklagte Partei genannt - die Fortsetzung der Baufuihrung ob der Liegenschaft
EZ. 1861 KG. O., verbot und der beklagten Partei im Falle des Zuwiderhandelns eine Geldstrafe androhte.

Nach der Ansicht des Erstgerichtes ist durch den Wortlaut der Servitutsbestellungsurkunde dargetan, dal3 auf einem
Grundstick nicht mehr als ein Haus im Cottagestil gebaut werden und das Haus nicht mehr als zwei Stockwerke
enthalten durfe. Auf Grund des Bescheides der Baubehdrde sei festgestellt, da3 auf der Parzelle zwei Hauser errichtet
werden sollen, in denen aulRer zwei Stockwerken auch noch ein ausgebautes Dachgeschol3 vorgesehen sei. Die
Fortsetzung des Baues der beiden Gebaude wiirde die Durchsetzung des Anspruches auf Unterlassung der Erbauung
eines servitutswidrigen Hauses vereiteln.

Das Rekursgericht bestatigte mit seiner Entscheidung vom 23. April 1965 den erstgerichtlichen BeschluR Uber die
Erlassung der einstweiligen Verfligung. Es erachtete ebenso wie das Erstgericht den Anspruch fiir bescheinigt und
bejahte auch die Gefahrdung. Denn durch die Fortsetzung der Bauten wirde der Bau so weit vorwartsgetrieben, daf}
auch im Falle eines Obsiegens der klagenden Partei fir lange Zeit eine vertragswidrige Beldstigung der
Servitutsberechtigten eintreten wiirde. AuBerdem sei offenbar der Abverkauf im Wohnungseigentum beabsichtigt. Die
klagende Partei wirde aber dann einer Mehrzahl von Beklagten gegenuberstehen, gegen die die Durchsetzung eines
Titels viel schwieriger und im Kostenpunkt zweifelhafter ware als gegen den jetzigen Beklagten allein.

Die beklagte Partei beantragte in der Folge und zwar am 30. Oktober 1965 die Aufhebung der vom Erstgericht am 31.
Marz 1965 bewilligten einstweiligen Verfiigung, da sie gegenstandslos geworden sei. Denn inzwischen sei die bereits
vor Bewilligung der einstweiligen Verfligung geplante Teilung der Liegenschaft in zwei selbstandige Grundbuchskorper,
die wirtschaftlich vollstandig getrennt seien, durchgefihrt worden, und zwar sei das Grundstlck Nr. 870/56 in die
Grundstlcke 870/56 neu und 870/235 untergeteilt worden. Letzteres Grundstick sei durch Zukauf eines
Grundstreifens vom Grundstiick Nr. 870/62 Garten, inneliegend in der EZ. 975, KG. O., vergrof3ert worden. Nach dem
im Grundbuch bereits durchgefiihrten GrundbuchsbeschluB vom 19. Oktober 1965, sei die Liegenschaftsteilung
durchgefiihrt, das Grundstiick Nr. 870/235 vom Gutsbestand der EZ. 1861 abgeschrieben und hiefiir die EZ. 2220
desselben Grundbuches eréffnet worden. Jedes der beiden neugeschaffenen Grundstiicke sei nach der Bauordnung
fir Wien als selbstandiger Bauplatz ersichtlich gemacht worden. Damit seien zwei wirtschaftlich voneinander
unabhangige selbstandige Grundbuchskdrper, also Realitdten im Sinne der Servitut, geschaffen worden und auf jeder
dieser beiden Realitdten sei nur ein Gebdude errichtet. Weiters sei durch das Gutachten des gerichtlichen
Sachverstandigen Dipl.-Kfm. Dipl.-Ing. Dr. techn. E. vom Oktober 1965 bescheinigt, dall das Dachgeschol3 in seinen
Ausmessungen ein Nebengeschol3, also kein Stockwerk im Sinne der Bestimmungen der Bauordnung fur Wien
darstelle, weil es den dort enthaltenen strengen Bestimmungen Uber die Qualifikation von Stockwerken nicht
entspreche, und Uberdies samtliche Hauser, die auf mit der Cottageservitut belasteten Liegenschaften errichtet seien,
Wohnraume in der Dachkonstruktion aufweisen, sodal? hier von einem dritten Stockwerk nicht gesprochen werden
kdnne.

Hierauf hob das Erstgericht mit seiner Entscheidung vom 23. November 1965, die mit BeschluR vom 31. Marz 1965
bewilligte einstweilige Verflgung auf und begrundete seine nunmehrige Entscheidung im wesentlichen
folgendermaRen:

Auf Grund des Gutachtens des Bausachverstandigen Dipl.-Kfm. Dipl.- Ing. Dr.techn. E. stehe fest, dal3 die beiden vom
Beklagten auf der einen Realitat EZ. 1861, KG. O., errichteten Gebdude in bezug auf die den Ubrigen mit der
Cottageservitut belasteten Liegenschaften errichteten Gebdude keine Uberhéhe aufweisen und daR dem zweiten
Stockwerk ein Dachgeschol} folge. Ein Dachgeschol? stelle aber kein Stockwerk dar. Es sei und bleibe ein Dach, einzig
mit dem Unterschied, dall die Dachflache fir den Ausbau von Wohnungen benitzt werde, wie dies bei den
sogenannten Mansardenwohnungen gleichfalls zutreffe. Sohin handle es sich um kein Stockwerk, sondern um ein
DachgeschofR, und es folge nach diesem Dachgeschol3 keine weitere Dachflache.

Auch seien nach dem derzeitigen Grundbuchstand die beiden vom Beklagten errichteten Wohnbauten nicht auf einer,
sondern nunmehr auf zwei verschiedenen Liegenschaften mit verschiedenen Einlagezahlen, namlich mit der EZ. 1861
und der EZ. 2220, gesondert erbaut, wobei auf beiden Realitaten die Cottageservitut einverleibt aufscheine.

Es haben sich sohin seit Erlassung der einstweiligen Verfliigung vom 31. Mdrz 1965 die Verhadltnisse, in Anbetracht
deren die einstweilige Verflgung bewilligt worden sei, derart gedndert, da3 es des Fortbestandes dieser Verfliigung zur
Sicherung der Partei, auf deren Antrag sie bewilligt worden sei, nicht mehr bedurfe (§ 399 (1) Z. 2 EO.). Weiters sei in



der Cottageservitut nicht das Verbot der Teilung der Realitat ausgesprochen worden, sodal3 ein Rechtsschutzbedirfnis
zur Aufrechterhaltung der einstweiligen Verfligung nicht mehr bestehe.

Im Sinne des Antrages der beklagten Partei sei daher die einstweilige Verfigung vom 31. Marz 1965 aufzuheben
gewesen.

Dem gegen diese Entscheidung des Erstgerichtes erhobenen Rekurs der klagenden Partei gab das Rekursgericht mit
seiner Entscheidung vom 14. Dezember 1965 Folge, hob den Beschlul’ des Erstgerichtes auf und trug diesem Gericht -
unter Rechtskraftvorbehalt im Sinne des § 527

(2) ZPO. - eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf.

Nach der Ansicht des Rekursgerichtes ist es "unzweifelhaft", dal auf dem Grundsttick Nr. 870/56 nur ein Gebaude
errichtet werden durfe; denn dieses Grundsttick bilde jetzt den Gutsbestand der EZ. 1861 im Eigentum der beklagten
Partei und sei mit der mehrfach erwahnten Cottageservitut belastet. Es sei allerdings mit dem vom Erstgericht
angefuhrten BeschluR des Grundbuchsgerichtes das Grundstlick Nr. 870/56 in die Grundstucke Nr. 870/235 und Nr.
870/56 geteilt und das erstgenannte Grundstiick in eine neu erdffnete Einlage Ubertragen worden. Damit habe dieses
Grundstick wohl Selbstandigkeit erlangt, es habe aber seinen Ursprung aus dem Grundsttick Nr. 870/56, das mit der
sogenannten Cottageservitut belastet sei, nicht verloren. Es kénne durch diese MaBnahme nicht die Verpflichtung
umgangen werden, nur ein Gebdude zu errichten. Die Vereinbarung der Dienstbarkeit ware sonst vollkommen sinnlos

gewesen.

Aus dem Vorhandensein zweier Gebdude ergebe sich aber nunmehr ein anderes Problem, das zur Zeit der Erlassung
der einstweiligen Verfligung noch nicht bestanden habe. Nach den Klagsangaben seien erst Vorbereitungsarbeiten fur
den Bau im Gange gewesen. Im Vorbringen zum seinerzeitigen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung sei
von einer Wiederaufnahme der Bautatigkeit die Rede gewesen. Jetzt seien aber die Gebdude entgegen dem Verbot der
einstweiligen Verfigung im weiten Mal3e fertiggestellt. Nach Ansicht des Rekursgerichtes sei es der beklagten Partei
trotz Abteilung im Sinne des § 13 Wiener Bauordnung nicht gestattet, auf den jetzt bestehenden zwei Grundstiicken je
ein Gebdude zu errichten. Es bestehe aber das Recht, ein Gebdude aufzubauen, denn die Servitut enthalte kein
Bauverbot. Es werde also, bevor Uber die Sache endgliltig abgesprochen werden kénne, geklart werden mdussen,
welches der beiden Gebdude entgegen den Bestimmungen der Servitut errichtet worden sei. Durch das
Sachverstandigengutachten sei wohl hinreichend bescheinigt, dal die H6he und der Baustil der Gebaude nicht gegen
die Bestimmungen der Servitut verstoRBe. Zur weiteren Klarung des Stoffes im aufgezeigten Sinne habe jedoch die
Sache an das Erstgericht zurlickverwiesen werden mussen.

Diese Entscheidung des Rekursgerichtes wurde von beiden Parteien mit ihren fristgerecht eingebrachten Rekursen
bekampft.

Die beklagte Partei beantragte in ihrem Rekurs die Abdanderung des angefochtenen Beschlusses des Rekursgerichtes
dahingehend, daR der erstgerichtliche Beschlul? vom 23. November 1965 vollinhaltlich wiederhergestellt werde.
Allenfalls wurde der Antrag auf Aufhebung und Ruckverweisung der Sache an das Rekursgericht zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung gestellt.

Die klagende Partei beantragte in ihrem Rekurs die Abdnderung des angefochtenen Beschlusses des Rekursgerichtes
dahingehend, daR in Stattgebung des von der klagenden Partei gegen den erstinstanzlichen BeschluB vom 23.
November 1965 eingebrachten Rekurses diese Entscheidung behoben und sohin die einstweilige Verfliigung vom 31.
Marz 1965 im vollen Umfang wiederhergestellt werde.

Der Oberste Gerichtshof gab beiden Rekursen teilweise Folge und anderte den angefochtenen BeschluRR des
Rekursgerichtes dahin ab, daR der Antrag der Beklagten und Gegnerin der gefdhrdeten Partei auf Aufhebung der
einstweiligen Verfigung vom 31. Marz 1965 abgewiesen wurde. Doch wurde gemal3 § 390 (2) EO. der weitere Vollzug
der einstweiligen Verfiigung vom 31. Marz 1965 davon abhangig gemacht, daf die klagende und gefahrdete Partei eine
Sicherheitsleistung in der Hohe von 2.000.000 S leiste. Mit dem weiteren Vollzug dieser einstweiligen Verfigung durfe
nicht vor Nachweis des gerichtlichen Erlages dieser Sicherheit begonnen werden.

SchlieBlich wurde gemall & 391 (1) zweiter Satz EO. festgestellt, dall die weitere Vollziehung der einstweiligen
Verfigung vom 31. Marz 1965 dadurch gehemmt und der Beklagte und Gegner der gefahrdeten Partei dadurch zu
dem Antrag auf Aufhebung der allenfalls bereits vollzogenen einstweiligen Verfligung berechtigt werde, dal von dem



Beklagten und Gegner der gefahrdeten Partei ein Geldbetrag in der Héhe von 2.000.000 S bei Gericht hinterlegt werde.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Beiden Rekursen kommt insofern Berechtigung zu, als die Sache aus den in der Folge zur Darstellung kommenden
Erwagungen spruchreif ist; mit Rucksicht darauf, dal3 es sich um ein Rekurs- und nicht um ein Revisionsverfahren
handelt und das Rechtsmittelgericht nicht mit Urteil, sondern nur mit BeschluR zu entscheiden hatte, konnte der
Oberste Gerichtshof in der Sache selbst sofort entscheiden, obwohl nur ein Aufthebungsbeschlul3 der zweiten Instanz
vorliegt (SZ. XXV 51, 5 Ob 609/59, 5 Ob 169/62 u. a.).

Auszugehen ist hiebei davon, dal3 die Bewilligung der seinerzeitigen einstweiligen Verfigung vom 31. Marz 1965
rechtskraftig wurde, sodal3 die Bescheinigung des geltend gemachten Anspruches und der behaupteten
Anspruchsgefahrdung nicht mehr zu untersuchen ist.

Dal3 deshalb allein, weil inzwischen das Grundstick Nr. 870/56 untergeteilt und aus einem seiner Teile gemeinsam mit
Teilen eines anderen Grundstliickes eine zweite Grundbuchseinlage geschaffen wurde, bereits eine derartige
Veranderung der Verhdltnisse eingetreten ist, die im Sinne des vom Erstgericht herangezogenen § 399 (1) Z. 2 EO. den
Fortbestand der seinerzeit rechtskraftig bewilligten einstweiligen Verfligung zur Sicherung des Anspruches der
klagenden Partei Uberflissig erscheinen lassen kénnte, kann nicht angenommen werden; denn es kann bei der
Entscheidung Uber die Tragweite der gegenstandlichen unregelmafigen Servitut keineswegs bloR darauf ankommen,
ob formal eine oder zwei Grundbuchskdrper entstehen. Ob aber die sonstigen Voraussetzungen des seinerzeit geltend
gemachten Anspruches auf Untersagung der Bauflhrung des bereits errichteten Baues gegeben waren und ob eine
Geféhrdung des Anspruches gegeben war, ist mit Rucksicht auf die Rechtskraft der seinerzeit erlassenen einstweiligen
Verflgung, wie bereits oben gesagt wurde, nicht mehr zu untersuchen.

Es war also dem Rekurs des Klagers dahin stattzugeben, daR der Antrag des Beklagten auf Aufhebung der mit dem
BeschluRR des Erstgerichtes vom 31. Marz 1965 bewilligten und infolge Bestatigung durch die zweite Instanz
rechtskraftig gewordenen einstweiligen Verfligung abzuweisen war.

Jedoch war aus dem Antrag der beklagten Partei vom 30. Oktober 1965 auf Aufhebung der einstweiligen Verfligung
vom 31. Marz 1965, das Begehren auf Auferlegung einer entsprechenden Sicherheitsleistung an die klagende Partei im
Sinne des § 390 (2) EO. abzuleiten, zumal von der beklagten Partei in ihrem Antrag ausdricklich auf den Mangel der
Auferlegung einer Sicherheitsleistung in entsprechender Hohe fiir den Fall, als sich der geltend gemachte Anspruch der
klagenden Partei als nicht bestehend herausstellen sollte, zwecks Deckung flir den dadurch verursachten Schaden

hingewiesen wurde.

Ebenso wie eine solche Sicherheitsleistung - die gemafld § 390 (2) EO. "nach Lage der Umstande" aufgetragen werden
kann, wenngleich die Anspruchsbescheinigung und die Gefahrdung als solche zu bejahen sind, wovon diesfalls infolge
Rechtskraft der seinerzeitigen einstweiligen Verfligung auszugehen ist - auch im Laufe des Verfahrens unter
Umstanden erhdht werden kann (1 Ob 261/54 u. a.), so kann sie, falls die Umstande es angezeigt erscheinen lassen,
auch erst im Laufe des Verfahrens tberhaupt auferlegt werden (s. hiezu Neumann - Lichtblau[3] Il S. 1242, die dort
auch auf §8 398 (2) EO. verweisen, in dem gleichfalls auch erst nach der Bewilligung einer einstweiligen Verfligung eine
Sicherheit auferlegt werden kann).

Dem Obersten Gerichtshof erscheint diesfalls mit Ricksicht darauf, daR es sich nach der derzeitigen Lage der
Umstande um die Abtragung bereits bestehender Bauten handelt, eine Sicherheitsleistung in der Héhe von 2.000.000
S angemessen.

Es war aber auch - und zwar gleichfalls im Hinblick auf den Antrag des Beklagten vom 30. Oktober 1965, auf
Aufhebung der einstweiligen Verfigung - in Erganzung der seinerzeit erlassenen und rechtskraftig gewordenen
einstweiligen Verfiigung vom 31. Marz 1965, gemaR § 391

(1) zweiter Satz EO. ein Geldbetrag festzustellen, durch dessen gerichtliche Hinterlegung die Vollziehung der
bewilligten Verfligung gehemmt und der Gegner der gefahrdeten Partei auch zu einem Antrag auf Aufhebung der
Verflgung berechtigt wirde. Denn wenn in irgendeinem Falle die Festsetzung eines Befreiungsbetrages im Sinne des §
391 (1) zweiter Satz EO. im BeschluR Uber die Bewilligung der einstweiligen Verfligung unterblieben ist, so kann der
Gegner auch in der Folge die Festsetzung eines solchen Geldbetrages anstreben und das Gericht kann in sinngemaRer
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Anwendung des 8 398 (2) EO. in einem solchen Fall mit der Bestimmung eines Befreiungsbetrages vorgehen (s.
Neumann - Lichtblau[3] II S. 1249). Dem Obersten Gerichtshof erscheint auch in dieser Hinsicht ein Geldbetrag von
2.000.000 S mit Rucksicht auf die allfalligen Kosten einer Wiederherstellung des friheren Zustandes durch Abtragung
der Bauten zwecks Durchsetzung des Anspruches der klagenden Partei im Falle ihres Obsiegens angemessen.

Anmerkung

739032
Schlagworte

Befreiungsbetrag nach § 391 (1) EO., Festsetzung erst im Laufe des, Verfahrens, Einstweilige Verfigung,
Sicherheitsleistung nach 8 390 (2) EO. und, Befreiungsbetrag nach 8 391 (1) EO., Sicherheitsleistung nach 8 390 (2) EO.,
Auferlegung erst im Laufe des, Verfahrens
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