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l. Einleitung

Das Bauen auf fremdem Grund, genauer gesagt die Errichtung rechtlich selbstandiger, von
fremdem Grundeigentum losgelOster Bauwerke, erfreut sich in der Rechtspraxis sowohl im
privaten als auch und vor allem im gewerblichen Bereich steigender Verbreitung und
wirtschaftlicher Bedeutung. Ausschlaggebend fiir diese Entwicklung sind die Gegebenheiten
am Immobilienmarkt und die entgegengesetzten Interessen der handelnden Akteure. Auf der
einen Seite stehen die beschrénkte Verfugbarkeit von Grund und Boden als knappes, nicht
vermehrbares Gut, die steigenden Grundstlickspreise und damit in Verbindung das Interesse
von Grundeigentiimern, ihre Liegenschaften zu behalten, um an der Wertsteigerung ihrer
Liegenschaften zu partizipieren, zugleich aber auch bei fehlendem Eigenbedarf maximalen
Profit aus diesen zu ziehen. Auf der anderen Seite stehen das begrenzte Grundstlicksangebot,
die bei Grundstiicksinteressenten oftmals fehlenden finanziellen Mitteln zum Erwerb bzw. die
gewollte Ersparnis von finanziellen Mitteln fiir andere Investitionen sowie das Interesse an
selbstdandigem Eigentum an Bauwerken zwecks Vermogensbildung und Erlangung
umfassender Verfiigungsrechte hieran.!

Von der Rechtsordnung, die vom Regelfall der Eigentimeridentitdt an Grundstiick und
Bauwerk ausgeht, wird die Trennung von Grundstiicks- und Bauwerkseigentum eingeschréankt
und nur im Rahmen bestimmter Rechtsinstitute zugelassen, wobei sich in der Praxis das
urspringlich primar fr leichte/ labil gebaute Bauwerke gedachte Institut des Superadifikates
infolge extensiver Auslegung in Lehre und Rsp sowie steuerlicher Vorteile gegeniiber dem
Baurecht und dem nur untergeordnete Bedeutung zukommenden Kellereigentum durchgesetzt
hat.

Wahrend die Superadifikatskonstruktion im Vergleich zu ihrer wirtschaftlichen Bedeutung
gesetzlich nur unzureichend und seit der I11. Teilnovelle (TN) des ABGB aus dem Jahre 1916
im Wesentlichen unverandert geregelt ist, Stand sie im Laufe der Jahre wiederholt im Spektrum
des wissenschaftlichen Diskurses, der sich vor allem mit ihren dogmatischen Besonderheiten
und Problemen sowie mit dem rechtlichen Schicksal des Bauwerkes beschaftigte. Soweit
ersichtlich wurde hierbei das sog. Grundnutzungsverhéltnis, also das zwischen Baufihrer/
Superédifiziar und Grundstickseigentiimer bestehende Rechtsverhaltnis noch nicht umfassend
und gesamtheitlich beleuchtet. Dass es sich beim diesem nicht nur um einen unbeachtlichen

Nebenaspekt handelt, zeigt sich schon daran, dass das Grundnutzungsverhéltnis nicht nur

! Kohlmaier in Artner/ Kohlmaier, Praxishandbuch®159; Forster, Ausgewahlte Fragen 10 ff; F. Bydlinski,
Superadifikate 2 ff.



Legitimation des Baufiihrers fur die Bebauung und fortlaufende Benltzung des fremden
Grundes ist, sondern von der Rsp neben der Bauweise des Bauwerkes als Indiz fur die
Existenzvoraussetzung der fehlenden Belassungsabsicht des Baufiihrers herangezogen wird.?
Von Kletecka wurden diese beiden Wirkungsrichtungen des Grundnutzungsverhéltnisses

anschaulich auch als ,, Nutzungsfunktion “ und ,, Dokumentationsfunktion “ bezeichnet.®

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, diese beiden Funktionen des Grundnutzungsverhéltnisses
und ihre Zusammenhénge mit der Superadifikatskonstruktion und deren Voraussetzungen
grundlegend zu beleuchten. Nach einem fur das néhere Verstandnis der Superédifikats-
konstruktion und ihrer dogmatischen Grundlagen erforderlichen allgemeinen Uberblick uber
das Superédifikatsrecht werden die genannten Funktionsweisen in zwei weiteren Abschnitten
detailliert behandelt. Zu den sich hierbei aufwerfenden Problemstellungen wird jeweils der
bereits existente Meinungsstand in Rsp und Lehre ausfiihrlich dargestellt und werden, wo
geboten, neue Lésungsansatze, insbesondere auf Basis der geltenden Rechtslage aber auch de
lege ferenda, prasentiert. Die Arbeit soll hierdurch Anlass geben, die bisherige Rechtspraxis
kritisch zu hinterfragen und Diskussionsgrundlage fir eine an den urspriinglichen Intentionen
des Gesetzgebers orientierte Gesetzesauslegung sowie eine langst Uberfallige Reform des

Rechtes der Bauten auf fremdem Grund liefern.

2 RIS-Justiz RS0011252.
3 Kletecka, wobl 2001, 129.



I1.  Allgemeiner Uberblick Gber das Recht der Superadifikate
A. Dogmatische Grundlagen und rechtlicher Rahmen

1. Das Superadifikat als Ausnahme vom Grundprinzip superficies solo cedit

Eines der zentralen Grundprinzipien des osterreichischen Sachenrechts besteht in dem
Grundsatz superficies solo cedit, der sinngemal iibersetzt so viel bedeutet wie ,,das Gebdude
folgt rechtlich dem Grund* bzw. ,,das Gebaude féllt dem Grundeigentiimer zu®. Dieser aus dem
romischen Recht stammende Grundsatz wird im ABGB* durch die 88 294 und 297 ABGB
sowie durch die 88 417 ff ABGB verkorpert.® Die §§ 294 ff enthalten Bestimmungen Uber das
sog. Zugehor: 8 294 umschreibt das Zugehor als ,, dasjenige, was mit einer Sache in
fortdauernde Verbindung gebracht wird*, wobei hierunter nach dem Gesetzeswortlaut der
Zuwachs der Sache sowie Nebensachen fallen. Entsprechend dem Verstandnis der hL fallen
unter den Begriff des Zuwachses (vgl. 88 404 ff) die selbstdndigen und unselbstéandigen
Bestandteile einer Sachverbindung sowie unter den Begriff der Nebensachen das Zubehor
i.e.S.% Die Unterscheidung zwischen selbstandigen und unselbstandigen Bestandteilen richtet
sich nach ihrer Trennbarkeit von der Hauptsache: Ist diese unmdglich oder zumindest untunlich,
d.h. unwirtschaftlich, so ist der Bestandteil unselbstandig und teilt zwingend das rechtliche
Schicksal der Hauptsache. Im entgegengesetzten Fall liegt ein selbstandiger Bestandteil vor,
der zwar im Zweifel das rechtliche Schicksal der Liegenschaft teilt, jedoch sonderrechtsfahig
ist (vgl. § 415 Satz 1), d.h. Gegenstand selbsténdiger Sachenrechte sein kann.” Das Zubehor ist
nicht Bestandteil, jedoch dem fortdauernden besseren Gebrauch einer Hauptsache gewidmet
und ebenfalls sonderrechtsfahig, wenngleich es im Zweifel ebenfalls das rechtliche Schicksal

der Hauptsache teilt.

Nach 8§ 297 1. HS gehoren zu den unbeweglichen Sachen ,, diejenigen [Sachen], welche auf
Grund und Boden in der Absicht aufgefuihrt werden, daR sie stets darauf bleiben sollen, als:

Hauser und andere Gebaude mit dem in senkrechter Linie dariiber befindlichen Luftraume.

4 Soweit in Folge nicht anders angefihrt, beziehen sich §8-Verweise auf das ABGB idgF.

> OGH 6 Ob 23/00a bbl 2001, 72 = NZ 2001, 305 = NZ 2002, 40 = MietSlg 52.032 = MietSlg 52.085; OGH 7 Ob
222/00y NZ 2002, 180 = bbl 2001/135 = immolex 2001/169.

6 Koziol — Welser/ Kletecka, Blrgerliches Recht 1'® Rz 783; Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang®
§ 294 Rz 1 ff; Nach Helmich und Holzner sind hingegen vom Begriff des (kunstlichen) Zuwachses nur die
unselbstindigen Bestandteile umfasst: Helmich in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 294 Rz 5; Holzner in
Rummel/ Lukas, ABGB* § 294 Rz 1.

" Koziol — Welser/ Kletecka, Blrgerliches Recht 1'® Rz 786 f; Helmich in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 294
Rz 9 ff, 22 ff.; Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 294 Rz 10 ff, 17 ff.

8 Koziol — Welser/ Kletecka, Blrgerliches Recht 1*5 Rz 788 ff; Helmich in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'%§ 294
Rz 30 ff; Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 294 Rz 21.



Aus dieser Bestimmung leitet die hA ab, dass Gebéude bzw. Bauwerke®, die in der Absicht
dauernder Belassung errichtet werden, als kiinstlicher Zuwachs automatisch, somit ohne
grundbiicherlichen Eintragungsakt oder dergleichen, unselbstédndiger und somit sonderrechts-
unféhiger Bestandteil der Liegenschaft werden, d.h. das sachenrechtliche Schicksal der
Liegenschaft teilen und daher nicht Gegenstand selbstdndiger Sachenrechte sein kénnen
(superficies solo cedit).!® Die §§ 417 ff enthalten gegeniiber § 297 Sondervorschriften und
normieren die Geltung des sachenrechtlichen Grundprinzips superficies solo cedit fur die Félle

der Baufiihrung mit Materialien, die nicht im Eigentum des Liegenschaftseigentiimers stehen. !

Wahrend die 88 417 ff uiberwiegend als dispositiv angesehen werden??, ist die Bestimmung des
§ 297 nach hA zwingend, weshalb eine davon abweichende Vereinbarung unwirksam ist.!3 Die
Bestimmung des § 297 basiert auf keinen besonderen Gerechtigkeitserwdgungen, sondern
vielmehr auf ,, Erwdgungen der Klarheit und Einfachheit des Rechtsverkehrs® und soll
Schwierigkeiten und Rechtsunsicherheit, die durch real geteiltes Eigentum entstehen sowie die
Vernichtung wirtschaftlicher Werte durch die Trennung von miteinander fest verbundener Teile
verhindern.’* Das Prinzip superficies solo cedit ,,ist also weniger ein rechtsethisches als
vielmehr ein rechtstechnisches Prinzip“*®. § 297 gilt daher nicht liickenlos, sondern gestattet
gewisse Ausnahmen vom Prinzip superficies solo cedit. Die in der Praxis wohl bedeutsamste
Ausnahme?® ist das Superadifikat (auch Uberbau genannt): Nach der Legaldefinition des § 435
sind darunter Bauwerke zu verstehen, ,, die auf fremden Grund in der Absicht aufgefiihrt sind,
daR sie nicht stets darauf bleiben sollen, soferne sie nicht Zugehor eines Baurechtes sind. “ Sie
sind im Unterschied zu den nach § 297 sonderrechtsunfahigen Gebé&uden rechtlich selbstéandig
und folgen daher nicht dem sachenrechtlichen Schicksal der Liegenschaft

(Sonderrechtsfahigkeit). Wesentliches Abgrenzungskriterium ist die sog. Belassungsabsicht,

® Wahrend die Rsp diese beiden Begriffe weitgehend synonym verwendet, geht die Lehre davon aus, dass es sich
beim Begriff des Bauwerkes um den Oberbegriff handelt; siehe unten, I1. B. 1.

10 . Bydlinski, Superadifikate 1; Forster, Ausgewahlte Fragen 20 mwN; Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 297 Rz 1 mwN; Holzner in Rummel/ Lukas, ABGB* § 297 Rz 3; Helmich in Kletecka/ Schauer,
ABGB-ON!%§ 297 Rz 6 mwN; Hinteregger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 435 Rz 1; RIS-Justiz RS0009944;
RIS-Justiz RS0009946; aA Angst, OJZ 1972, 119 ff.

11 Klicka/Reidinger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 417 Rz 2; zum Verhéltnis der 8§ 417 ff zum Superadifikat
siehe unten, 111. A. 1.

12 Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON § 417 Rz 2; Klicka/Reidinger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 417
Rz 1.

13 OGH 1 Ob 25/48 SZ 21/57; RIS-Justiz RS0009890; Forster, Ausgewdhlte Fragen 21 ff mwN; Kisslinger in
Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 297 Rz 2 mwN; Helmich in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 297 Rz
6; aA Angst, OJZ 1972, 119 ff; Ostheim, Eigentumserwerb durch Baufiihrung 45 ff; Ostheim in FS Kralik 501 ff;
Bittner, NZ 1989, 295; Bittner, NZ 2010, 67 ff; siehe unten, I11. A.

14 F. Bydlinski, Superadifikate 2; Bollenberger, RdW 2001, 582.

15 F. Bydlinski, Superadifikate 2.

16 OGH 3 Ob 144/93 OJZ 1994/134: , Die Regel ist die Eigentiimeridentitit, die Ausnahme die
Sonderrechtsfihigkeit. “ Zu den weiteren Ausnahmen siehe unten, 1. D.



deren Mangel fir die Superadifikatseigenschaft eines baulichen Gebildes entscheidend ist.!’
Weitere Voraussetzungen sind nach dem Wortlaut des § 435 das Vorliegen eines Bauwerkes,
die Errichtung auf fremden Grund sowie die mangelnde Zugehoreigenschaft zu einem

Baurecht.®

2. Die Rechtsquellen des Superéadifikatrechts

a. Die Superéadifikatsbestimmungen des ABGB und ihre Entstehung

Die zentralen Bestimmungen des Superadifikatsrechts sind die bereits genannten 8§ 435 und
297. Bereits vor Einfihrung des § 435 in den Rechtsbestand des ABGB im Zuge der 11l. TN
wurde aus 8 297 e contrario die Mdglichkeit sonderrechtsféahiger Bauten auf fremdem Grund
bei mangelnder Belassungsabsicht abgeleitet. Infolge des Bedurfnisses der Rechtspraxis nach
rechtlich selbstdndigen Bauten auf fremdem Grund wurden zunéchst einfache und jederzeit
wieder abtragbare Hutten auf prekaristisch Gberlassenen Grundstticken errichtet, ehe man dazu
Uberging, auch massivere Bauten auf der Basis von rechtlich stabileren Bestandvertragen zu
errichten.’® Nach der hA fallen Superadifikate mangels Belassungsabsicht nicht in den
Anwendungsbereich des § 297 und sind daher im Umkehrschluss als bewegliche Sachen zu
qualifizieren und somit dem Mobiliarrecht unterworfen. Dies erachtete der Gesetzgeber der I11.
TN aus Gesichtspunkten des Verkehrsschutzes als ,, hochst problematisch*: ,,Denn die
(kérperliche) Ubergabe kann ihren Zweck, die Eigentumsiibertragung zur Erscheinung zu
bringen, hier schon deshalb nicht erfiillen, weil als Besitzer des Ganzen nach auen immer der
Bodeneigenttimer, der Besitz des Bauberechtigten [= Superédifiziar] aber immer nur als
Pachtbesitz sich darstellt.“?® An der vorherrschenden Einordnung der Superadifikate als
bewegliche Sachen wollte der Gesetzgeber jedoch nichts dandern. Daher sah der Entwurf der
Kommission fur Justizgegenstande im Interesse der Verbesserung der mangelhaften Publizitat
des Rechtserwerbes die Schaffung neuer Erwerbsarten fur den Erwerb dinglicher Rechte an
Superadifikaten vor, namlich die Ubergabe einer Urkunde iiber das Erwerbsgeschaft in
Gegenwart zweier Zeugen als Modus des Eigentumserwerbes sowie die gerichtliche
Hinterlegung von Urkunden als Modus des Pfandrechts- und Servitutserwerbes. Die
Einfiihrung der Urkundenhinterlegung auch als Erwerbsart des Eigentums an Superadifikaten

wurde vom Gesetzgeber urspringlich mit dem Argument abgelehnt, dass man kein

17 RIS-Justiz RS0009865.

18 Zu diesen Voraussetzungen im Einzelnen siehe unten, Il. B.

19 Forster, Ausgewahlte Fragen 5 ff mwN; F. Bydlinski, Superadifikate 4 f; Mat der Ill. TN, Bericht der
Kommission fiir Justizgegensténde 167 ff.

20 Mat der I11. TN, Bericht der Kommission fiir Justizgegenstande 168.



., Grundbuch zweiter Klasse “ schaffen wolle.?! Die in der Praxis zunachst nicht so bedeutsamen
unverbticherten Liegenschaften sollten als Nebeneffekt von der Neuregelung ebenfalls umfasst
und denselben Regeln unterworfen werden. Aufgrund der Zerstérung zahlreicher Grundbiicher
im Zuge des ersten Weltkrieges wendete sich das Blatt und war nunmehr die Regelung des
Rechtserwerbes an den in keinem Grundbuch mehr aufscheinenden Liegenschaften von
vordergrundiger Bedeutung. Der Gesetzgeber sah sich genétigt, bis zur vollstandigen
Wiederherstellung der zerstérten Grundbiicher eine Ubergangslosung zu schaffen und fiihrte
schliellich im Zuge der 1ll. TN die gerichtliche Hinterlegung grundbuchsfahiger Urkunden
uber dingliche Erwerbsgeschéfte bei den zustandigen Grundbuchsgerichten als Modus fir den
Erwerb des Eigentums und anderer dinglicher Rechte an nicht verbicherten Liegenschaften
ein.?? Der durch die 111. TN geschaffene § 434 ordnet dementsprechend fiir die Ubertragung des
Eigentums an nicht verbiicherten Liegenschaften die Hinterlegung einer mit den Erfordernissen
der 8§ 432 f versehenen Urkunde? bei Gericht an. Fiir Superadifikate wurde letztendlich ,, der
Einfachheit halber* dieselbe Erwerbsform eingefiihrt.* § 435 verweist daher hinsichtlich der
Form des Eigentumserwerbes an ,, Bauwerken, die auf fremden Grund in der Absicht aufgefiihrt
sind, dafs sie nicht stets darauf bleiben sollen *, auf 8 434. Die 88 436 f enthalten flankierende
Bestimmungen, die auch flr den Eigentumserwerb kraft rechtskraftigen Urteils, gerichtlicher
Teilung oder Einantwortung (8 436) bzw. aufgrund eines Verméchtnisses (8 437) die
Urkundenhinterlegung anordnen.? § 451 Abs 2 legt die Urkundenhinterlegung als Modus fiir

2 Dies sei ,,bedenklich [...], weil damit die Frage entstiinde, wie weit diese Register des grundbiicherlichen
Vertrauensschutzes teilhaftig seien [...], wahrend die Frage fiir eine gerichtliche Urkundensammlung im Sinne
der 88 72 und 74, die tber das Eigentum keinen Aufschluf3 gibt [= das wie erwéhnt fiir Pfandrechte und Servituten
angedachte Gerichtsregister], wohl gar nicht auftauchen kann.*, Ebd 169; , ein Register, das iiberdies fiir die
,, Publizitdt*“ der Rechtsverhdltnisse schon deshalb von geringem Werte wére, weil es sich eben nur um
sporadische Falle handeln wiirde und der Verkehr im Unklaren dariber bliebe, ob und bei welchem Gerichte
zuféllig solche hinterlegte Eigentumstitel sich befinden, die man einzusehen hditte. “, Begriindung zur Kaiserlichen
Verordnung Uber die dritte Teilnovelle zum allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch 34.

22 Der Publizitdt ist damit hier so gut als moglich gedient, weil jedermann wissen wird, daf3 in jenen Bezirken
oder Bezirksteilen augenblicklich eben gar keine Liegenschaft ,, verbiichert* ist, also iiberall nur die Registratur
des Hinterlegungsgerichtes Aufschluf3 geben kann. “ Durch Urkunden in grundbuchsfahiger Form (88 432 f) sollte
eine ,, Briicke fiir die Ubertragung in das wieder hergestellte Grundbuch “ geschaffen und dadurch bewirkt werden,
dass sich der Verkehr , in der langen Ubergangszeit [nicht] der Tabularform der Geschiifte entwohne. ",
Begriindung zur Kaiserlichen Verordnung tber die dritte Teilnovelle zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch
35.

23 Nach § 432 muss es sich um eine beglaubigte Urkunde in der zur Giiltigkeit des Geschéftes vorgeschriebenen
Form oder um eine 6ffentliche Urkunde handeln, § 433 regelt die Inhaltserfordernisse dieser Urkunde (genaue
Bezeichnung der Personen des Ubergebers und des Ubernehmers, der Liegenschaft, des Rechtsgrundes sowie des
Ortes und der Zeit des Vertragsabschlusses), an Stelle der Bewilligung der Einverleibung (=
Aufsandungserklarung) ist nach 8 434 Satz 2 eine Erklarung der Einwilligung zur Hinterlegung der Urkunde
vorgesehen.

24 Begruindung zur Kaiserlichen Verordnung tber die dritte Teilnovelle zum allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch
34 f; Im Ergebnis wurde damit fur Superédifikate das urspriinglich abgelehnte ,, Grundbuch zweiter Klasse*
eingefiihrt, krit Forster, Ausgewahlte Fragen 8.

% Freilich ist die Urkundenhinterlegung im Falle der Einantwortung nur deklarativ; Forster, Ausgewahlte Fragen
79.



den Pfandrechtserwerb an nicht verbucherten Liegenschaften und Superédifikaten und
8 481 Abs 2 als Modus fir den Erwerb von Dienstbarkeiten fest. Die als Provisorium gedachten
Bestimmungen stehen bis heute unverandert in Geltung. Gemeinsam mit der 111. TN wurden
durch die Hinterlegungsverordnung vom 26.3.1916 Durchfiihrungsbestimmungen betreffend
das Urkundenhinterlegungsverfahren geschaffen, welche durch die Verordnungen des
Bundesministers flr Justiz 1927/326 und 1927/327 abgeltst wurden. Diese wurden schlief3lich
1974 durch das heute noch in Geltung stehende Urkundenhinterlegungsgesetz (UHG)? sowie
in der ergédnzend dazu als Durchfiihrungserlass ergangenen Urkundenhinterlegungsvorschrift
(UHV) ersetzt, ohne dass hierdurch inhaltlich gro3e Veranderungen eingetreten sind. Aus der
urspringlich sogar abgelehnten und schlieBlich als Provisorium gedachten Erwerbsart der
Urkundenhinterlegung wurde eine bis heute existente Dauerldsung, die — wie noch néher
darzustellen ist — aufgrund ihrer mangelhaften und unzeitgemafien Ausgestaltung in der Praxis
zu zahlreichen Problemen fiihrt und daher im eklatanten Widerspruch zu den Bedrfnissen des

Rechtsverkehrs nach Rechtssicherheit und Publizitat steht.?’

b. Das Superadifikat als bewegliche Sache?

Da das 0Osterreichische Sachenrecht zwar grundséatzlich von einem weiten Sachbegriff (§ 285)
geprégt ist, jedoch im Einzelnen fir Immobilien und Fahrnis unterschiedliche Regelungen trifft,
ist die Frage der Beweglichkeit einer Sache iSd § 293 entscheidende Vorfrage fiir die Frage
nach den anwendbaren Gesetzesbestimmungen.?® Wie bereits erwéhnt, nahm bereits der
Gesetzgeber der I11. TN im Anschluss an die schon damals in Gesetzgebung, Theorie und Praxis
vorherrschende Auffassung an, dass Superédifikate von § 297 nicht umfasst und daher als
bewegliche Sache anzusehen sind. Auch die heutige iberwiegende Rsp?® und Teile der Lehre®
gehen ungeachtet der Bauweise von der grundsatzlichen Beweglichkeit des Superadifikats aus,
die jedoch stellenweise durchbrochen wird. So erfolgt insbesondere der (derivative) Rechts-

erwerb an Superédifikaten abweichend von den Mobiliarbestimmungen durch Urkunden-

% Bundesgesetz vom 21. Mai 1974 (iber die gerichtliche Hinterlegung und Einreihung von Urkunden tiber Rechte
an nichtverbiicherten Liegenschaften und an Bauwerken, BGBI 1974/326.

2 Forster, Ausgewahlte Fragen 8; Bittner, Grundbuch und Urkundenhinterlegung beim Superadifikat
(Eintragungen beim Superadifikat), in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 106; zum Urkundenhinterlegungsverfahren
siehe unten, 11. C. und Exkurs: Das System der Urkundenhinterlegung nach dem Urkundenhinterlegungsgesetz.
28 Grund fur die Verschiedenbehandlung ist die Erwéagung, dass es sich bei Immobilien um ein nicht vermehrbares
und wertvolles Gut handelt. Die Verkehrsbedirfnisse gebieten eine abweichende Behandlung; Koziol — Welser/
Kletecka, Blrgerliches Recht 1'® Rz 762 ff; Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang?® § 293 Rz 1 ff.

29 RIS-Justiz RS0009950.

%0 Klang in Klang? Il § 297, 27; Hinteregger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 435 Rz 1; Kletecka in Rainer,
Handbuch des Miet- und Wohnrechts 11 894; Nach F. Bydlinski ist die Einordnung von Superadifikaten als
bewegliche Sachen lediglich als Zweifelsregel mit ,, Richtliniencharakter “ anzusehen, wobei sich neben expliziten
gesetzlichen Ausnahmen ,,aus den Zwecken einschligiger gesetzlicher Bestimmungen in Verbindung mit der
Beachtung der ,, Natur der Sache** im hier buchstdiblichen Sinn des Wortes “ weitere Ausnahmen ergeben kénnen;
F. Bydlinski, Superédifikate 36.



hinterlegung. Wie aus 8§ 1 Abs 1 lit b-e UHG hervorgeht, werden Superédifikate auch
hinsichtlich der Maoglichkeit der Verdinglichung von Bestandrechten, Vorkaufs- und
Wiederkaufsrechten sowie VerduRerungs- und Belastungsverboten wie unbewegliche Sachen
behandelt. Seit der EO-Novelle 2000 sind auf Superadifikate Gberdies die Bestimmungen der
Zwangsversteigerung von Liegenschaften anwendbar. Im Steuerrecht gelten Superédifikate
gemeinhin als unbewegliche Sachen.®! Auch die Rsp wendet auf Superadifikate vereinzelt
Immobiliarrecht an. So unterliegen Superédifikate der langen Gewéhrleistungsfist und sind auf
Bestandvertrage Uber Superadifikate die Bestimmungen der ZPO (iber das Bestandverfahren
(88 560 ff ZP0O)*2 sowie z.T. das MRG*? analog anwendbar. Hingegen werden Superédifikate
hinsichtlich der Moglichkeit des gutgldubigen Rechteerwerbes nach § 367 bzw. § 456, der
kurzen Ersitzungsdauer nach § 1466, der Moglichkeit des Eigentumsvorbehaltes am Bauwerk,
des Bestandgeberpfandrechtes des Liegenschaftseigentiimers nach § 1101 sowie der Féhigkeit,

Zubehor einer anderen Liegenschaft zu sein, als bewegliche Sache behandelt.3*

Rechberger/ Oberhammer kritisieren die tUberwiegend vertretene grundsétzliche Einordnung
von Superadifikaten als bewegliche Sachen, da diese Ansicht , keinen rechtlichen
Erkldarungswert aufweist.” Die Beweglichkeit bzw. Unbeweglichkeit eines Superadifikates
konne nur im Einzelfall ,,anhand der Teleologie und Systematik der konkreten Normen*

ermittelt werden.%®

Nach Forster beruhe die iberwiegende Meinung gar auf einem unzulassigen Umkehrschluss
aus 8 297, da dieser lediglich die Unbeweglichkeit von in Belassungsabsicht errichteten
Gebduden anordne, weshalb die Behandlung eines Superadifikates als bewegliche bzw.
unbewegliche Sache von den allgemeinen Unterscheidungskriterien des § 293 und somit von
der Beschaffenheit des Bauwerkes abhangig sei. Die Qualifizierung von Superadifikaten als
bewegliche Sachen durch den Gesetzgeber basiere auf dem damaligen Status-quo vermehrt in
leichter Bauweise errichteter Bauwerke und misse daher stets der Zusammenhang zwischen
Beschaffenheit und Beweglichkeit bzw. Unbeweglichkeit®® beriicksichtigt werden. Im Ergebnis

gelte die UA nicht unbeschrankt und seien massiv errichtete Superadifikate schon de lege lata

31vgl. § 2 Abs 2 GrEStG, § 51 Abs 3 BewG; Forster, Ausgewahlte Fragen 69.

%2 OGH 9.4.1992, 8 Ob 622/91.

33 Siehe dazu unten, Il1. C.

34 Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 11 894; F. Bydlinski, Superadifikate 31 mwN; Forster,
Ausgewahlte Fragen 167 f mwN; Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz
58.

3 Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 58.

36 Es ist unzuldissig nur eine der beiden Komponenten abzudindern (Beschaffenheit des Bauwerkes) und die andere
Komponente (Beweglichkeit) im urspriinglichen Zustand zu lassen.” Der Umkehrschluss der UA sei daher
halbherzig durchgefiihrt worden; Forster, Ausgewéhlte Fragen 180.
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als unbewegliche Sachen einzustufen. Forster spricht sich fur die Anwendung von ,, reinem*
Immobiliarrecht (im Sinne vom Recht der unbeweglichen Sachen exklusive dem
Grundbuchsrecht) auf diese Bauwerke aus und lehnt die Auffassung der UA, allen voran die
Meinung F. Bydlinskis, der aufgrund von 8§ 367 an der Qualifikation von Superédifikaten als
bewegliche Sachen festhalt, sich zugleich aber fir die Anwendbarkeit zahlreicher Regeln flr
unbewegliche Sachen ausspricht, als unlogisch und inkonsequent ab. Die L&sung der
Gutglaubensproblematik obliege alleine dem Gesetzgeber, und dirfe weder Grund fir die
Einordnung von massiven Superédifikaten als bewegliche Sachen, noch Rechtfertigung fur die
Anwendung der Bestimmungen des Gutglaubenserwerbes an beweglichen Sachen auf

unbewegliche Superadifikate sein.®’

ME ist der ausfiihrlichen und nachvollziehbaren Argumentation Forsters zu folgen und sind
Superadifikate entsprechend der Bestimmung des 8§ 293 als bewegliche bzw. (in aller Regel)
als unbewegliche Sachen einzuordnen. Maligeblich fiir die Abgrenzung ist nach dem
Gesetzeswortlaut, ob eine Ortsveranderung mit einem Substanzverlust verbunden ist.*® Durch
eine Behandlung massiver Bauten als unbewegliche Sachen kénnen insbesondere viele nach
der 0.A. analog anzuwendende Bestimmungen des Immobiliarrechts im direkten Wege
angewandt und zugleich die widrigen Folgen der Anwendung unpassender Bestimmungen des
Mobiliarrechts vermieden werden. Jedoch rechtfertigt mE die dadurch bei unbeweglichen
Bauwerken im Hinblick auf den Gutglaubenserwerb vorliegende planwidrige
Unvollstandigkeit des Gesetzes die analoge Heranziehung der 88 367 bzw. 456 und somit ein
von Forster abgelehntes ,, Rosinenpicken *, da die Wertungen dieser Bestimmungen auch auf
den gesetzlich nicht geregelten Fall des Rechtserwerbes an unbeweglichen Bauwerken vom

Nichtberechtigten zutreffen.®

37 Forster, Ausgewdhlte Fragen 173 ff.

38 Anders als bei der Abgrenzung zwischen selbstandigen und unselbstandigen Bestandteilen kommt es bei der
Unterscheidung von beweglichen und unbeweglichen Sachen lediglich auf dieses Kriterium, nicht hingegen darauf
an, ob die Ortsverdnderung tunlich im Sinne von wirtschaftlich ist; vgl. Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 293 Rz 4; Helmich in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 293 Rz 1; Die hier vertretene
Auffassung, nach der Superadifikate unter der VVoraussetzung ihrer substanzneutralen Versetzbarkeit als beweglich
anzusehen sind, steht nicht im Widerspruch zum sogleich (siehe unten, Il. B. 1.) darzustellenden Bauwerksbegriff
der neueren Lehre, der nur jene baulichen Gebilde umfasst, die potenziell (d.h. bei Belassungsabsicht)
unselbstandige Bestandteile sind. Ohne Substanzverletzung wieder demontierbare und daher iSd § 293 bewegliche
Bauten kénnen namlich unter der VVoraussetzung, dass deren Abtragung untunlich ist, unselbstandige Bestandteile
und bei fehlender Belassungsabsicht Superadifikate sein.

3 F. Bydlinski, Superadifikate 36 f.
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B. Die Voraussetzungen der Superadifikatseigenschaft im Einzelnen

1. Der Bauwerksbegriff

8 435 spricht von ,, Bauwerken *“, ohne diesen Begriff jedoch naher zu konkretisieren. Auch das
dem Superidifikatsrecht ,,verwandte* Baurechtsgesetz (BauRG) enthélt denselben Begriff,
jedoch ebenfalls keine Begriffsbestimmung. Demgegenuber verwendete der Gesetzgeber der
Stammfassung des ABGB in § 297 die Wendung ,, Hauser und andere Gebdude*. Dass der
Gesetzgeber fur die Bestimmung des § 435 bewusst den Begriff des Bauwerkes wéhlte, geht
aus den Materialien der Ill. TN eindeutig hervor: Demnach wurde ,, mit Riicksicht auf die
Verschiedenheit der moglicherweise in Betracht kommenden ,, Werke “ auf fremden Grund (vgl
§340 a. b. G. B.)“ der ,,weitere [...] Ausdruck ,, Bauwerke “* verwendet.*® Folglich sind nach
der Intention des Gesetzgebers vom Bauwerksbegriff des § 435 nicht nur Gebaude*! im Sinne
des allgemeinen Sprachgebrauches und der Verkehrsauffassung, also massiv errichtete, allseitig
baulich abgegrenzte (insbesondere (berdachte) und begehbare Bauten, sondern auch andere
(weniger stabile) bauliche, d.h. von Menschenhand errichtete (und daher kinstliche), Gebilde
umfasst.*? Es handelt sich beim Bauwerksbegriff somit um einen Oberbegriff.**> Uber den
genauen Inhalt dieses Begriffes bestehen in dlterer und jlingerer Lehre und Rsp unterschiedliche

Auffassungen.

Nach der von Angst begriindeten Lehrmeinung sind ,, Unter einem ,, Bauwerk [ ...] alle Sachen

zu verstehen, die
1. unter Einsatz von Arbeit und unter Verwendung von Materialien hergestellt werden,
2. mit dem Boden in eine feste Verbindung gebracht werden
und
3. ihrer Zweckbestimmung nach nicht an einen anderen Ort bewegt werden sollen. “4*

F. Bydlinski griff diese Begriffsdefinition auf, modifizierte sie jedoch an zwei Stellen, da seiner

Ansicht nach der Lésungsansatz von Angst zu eng gefasst sei. Er umfasse namlich gerade jene

40 Mat der I1l. TN, Bericht der Kommission flr Justizgegenstande 169 f.

1 Der Begriff des Hauses fallt unter den weiteren Begriff des Gebaudes, vgl. ,, Hiuser und andere Gebdiude .

42 Vom Bauwerksbegriff des § 435 zu unterscheiden ist demgegeniber jener der in § 1319 normierten
Bauwerkehaftung, der auch Gruben und Baume umfasst; Welser/ Zéchling-Jud, Burgerliches Recht 14 Rz 1573
mwN; Soweit in weiterer Folge von Bauwerken die Rede ist, sind jene iSd § 435 gemeint.

43 Angst, OJZ 1972, 119; Forster, Ausgewahlte Fragen 151; Kletecka, immolex 2004, 264; Helmich in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON% § 297 Rz 3/1 f; aA Klang, der den Gebaudebegriff weitgehend synonym versteht und etwa
auch ,, Umfassungsmauern, Holzzaune, Eisengitter [oder] stindige Flaggenmaste* als Gebaude ansieht; Klang in
Klang? Il § 297, 26.

“ Angst, 0JZ 1972, 119.
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leicht gebauten baulichen Gebilde nicht, die einem beim Gedanken an ein Superadifikat in
erster Linie in den Sinn kommen. Daher geniige es bereits, wenn durch die Auffiihrung des
Bauwerkes eine feste, jedoch ohne besondere Schwierigkeiten wieder lsbare, korperliche
Verbindung entstehe. Zudem reiche bereits eine Zweckbestimmung aus, die lediglich im
Normalfall eine Bewegung ausschliefe.*® Die einigermafen fest, jedoch nicht untrennbar mit
dem Boden verbundenen Bauwerke wirden eine , Mittelkategorie darstellen, auf die —
wenngleich darunter auch ,, durchaus [ ...] selbstindige und daher sonderrechtsfihige Sachen *

fallen — § 435 analog anwendbar sei.*®

Im Gegensatz zur berwiegenden Lehre wendet die Giberwiegende Rsp die Begriffe ,,Bauwerk*
und ,,Gebdude* weitgehend synonym an. Entscheidend fir das VVorliegen eines Gebdudes bzw.
eines Bauwerkes*’ ist nach dem OGH*® in Anlehnung an die erwahnte Lehre das Vorliegen
einer grundfesten Errichtung unter Einsatz von Arbeit und Material. Dabei kommt es nicht auf
die Untrennbarkeit von Bauwerk und Grund, insbesondere nicht auf eine feste Verankerung mit
dem Boden, oder auf die Verwendung bestimmter Baumaterialien an,*® sondern lediglich
darauf, dass das Bauwerk nach seiner Zweckbestimmung nicht einfach bewegt werden soll.*
Malgebliche Bedeutung hierbei kommt der Verkehrsauffassung zu, wobei zu beriicksichtigen
ist, dass Bauwerke haufig aus Fertigteilen bestehen.®* Die Baubewilligungspflicht eines
baulichen Gebildes indiziert dessen Bauwerkseigenschaft.>? Jedenfalls muss es sich um
selbstandige bauliche Gebilde handeln, wohingegen blofle Gebdudeteile nicht unter den
Bauwerksbegriff fallen.>® Eine feste bauliche Verbindung mit einem anderen Bauwerk ist
jedoch dann unschadlich, wenn nach der Verkehrsauffassung eine selbstandige Sache vorliegt,
was selbst bei VVorliegen einer gemeinsamen Mittelwand denkbar ist, sofern die Abtragung des

einen Bauwerkes ohne Beschadigung des anderen Bauwerkes technisch moglich ist.>*

4 F, Bydlinski, Superadifikate 17; Zust Forster, Ausgewahlte Fragen 152.

46 F. Bydlinski, Superadifikate 29, Abl Kletecka, immolex 2004, 264.

47 In weiterer Folge wird im Einklang mit der tiberwiegenden Lehre der Oberbegriff ,,Bauwerk* verwendet.

8 RIS-Justiz RS00099921.

49 OGH 6 Ob 23/00a bbl 2001, 72 = NZ 2001, 305 = NZ 2002, 40 = MietSlg 52.032 = MietSlg 52.085; ,,0b ein
Bauwerk im Sinne des § 297 ABGB vorliegt, hangt nicht allein davon ab, ob die Sache mit dem Grund und Boden
untrennbar verbunden ist oder doch ohne erheblichen Aufwand abgetragen werden kann*: OGH 4 Ob 533/91
wobl 1992, 13; OGH 7 Ob 513/87 SZ 60/66 = EvBI 1987/143 = JBI 1987, 779.

0 OGH 3 Ob 119/93 SZ 67/1 = EvBI 1994/134.

51 OGH 7 Ob 513/87 SZ 60/66 = EvBI 1987/143 = JBI 1987 779; OGH 4 Ob 533/91 wobl 1992, 13; OGH 7 Ob
222/00y NZ 2002, 180 = bbl 2001/135 = immolex 2001/169.

52 OGH 7 Ob 31/06v wobl 2006/142.

53 RIS-Justiz RS0009868; RIS-Justiz RS0009906.

% RIS-Justiz RS0003410; Andernfalls entsteht mangels Trennbarkeit zweier/ mehrerer in mangelnder
Belassungsabsicht errichteter baulicher Gebilde Miteigentum an einem einheitlichen Bauwerk, das nach der
Bestimmung des 8§ 415 aufldsbar ist, vgl. Bollenberger, RdW 2001, 582.
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Beispiele aus der Judikatur fir Bauwerke sind H&user, Umfassungsmauern, Holzzédune,
Eisengitter, stdndige Flaggenmaste, Aussichtswarten, Maschinenschuppen, Scheunen,
Transformatorenhauser, ein Wirstelstand auf einem Betonfundament,>® Kapellen, Schuppen,
Keller, ausgemauerte Dungerstatten, Kalkofen, Briicken, blof3e StraBenanlagen, die Stiitzmauer
einer Boschung, ein einbetonierter Starkstromleitungsmast, Fertigteilhduser und Garagen,
Schwimmbecken®” oder eine Schirmbar.>® Nicht als Bauwerk eingestuft wurden hingegen etwa
Zelte oder Buden, Reklametafeln, Abortshduschen aus Brettern, zerlegbare Baracken,
Tribiinen,> Zaune und Grenzmauern,®® eine Rampe bestehend aus einem Stahlrohrgestell und

Holzbrettern® oder mit Schotter aufgefiillte Kunstrasentennisplitze.®?

Die soeben dargestellte Rsp wird von Kletecka, als widerspruchlich und nicht im Einklang mit
dem Bestandteilsrecht stehend kritisiert. Da diese, wie ausgefihrt, nicht auf das Kriterium der
Trennbarkeit abstellt, komme es namlich in einigen Fallen zu Uberschneidungen mit den von
vornherein sonderrechtsfahigen selbstdandigen Bestandteilen. Da es sich beim Rechtsinstitut des
Superédifikates, das an sich sonderrechtsunféhigen, weil unselbstdandige Bestandteile
darstellenden, baulichen Gebilden ein zeitlich begrenztes, eigenstdndiges sachenrechtliches
Schicksal ermdgliche, aber gerade um eine Ausnahme von diesem Grundsatz handle, sei eine
Erstreckung des Bauwerksbegriffes auf die von vornherein zeitlich unbegrenzt
sonderrechtsfahigen selbstandigen Bestandteile nicht logisch nachvollziehbar. Weil diese vom
Grundsatz superficies solo cedit nicht erfasst seien, kénne auch die Ausnahme von diesem
Grundsatz nicht greifen.®® Die Bauwerksdefinition misse daher an der Abgrenzung zwischen
selbstdndigen und unselbstandigen Bestandteilen ankniipfen, andernfalls der Grundsatz
superficies solo cedit seine Intention, Rechtssicherheit zu schaffen, verfehlte. Nach Kletecka
komme es fur die Qualifikation eines baulichen Gebildes als Bauwerk daher neben dem

Kriterium des Einsatzes von Arbeit und Material entscheidend darauf an, dass die Absonderung

% Beispielhafte Aufzéhlung in OGH 7 Ob 513/87 SZ 60/66 = EvBI 1987/143 = JBI 1987, 779.

% OGH 4 Ob 533/91 wobl 1992, 13.

57 Beispielhafte Aufzéhlung in OGH 7 Ob 222/00y NZ 2002, 180 = bbl 2001/135 = immolex 2001/169.

%8 OGH 7 Ob 31/06v wobl 2006/142.

59 Beispielhafte Aufzihlung in OGH 7 Ob 513/87 SZ 60/66 = EvBI 1987/143 = JBI 1987, 779.

80 OGH 7 Ob 222/00y NZ 2002, 180 = bbl 2001/135 = immolex 2001/169; nach anderen E sind jedoch Holzzaune,
Umfassungsmauern und Eisengitter vom Bauwerksbegriff umfasst, siehe FN 55.

61 OGH 7 Ob 222/00y NZ 2002, 180 = bbl 2001/135 = immolex 2001/169; in dieser E verneinte der OGH zwar
die Geb&udeeigenschaft, bejahte aber falschlicherweise das Vorliegen eines Superadifikates; Krit Kletecka, der
darauf hinweist, dass § 297 und § 418 vom selben Gebaudebegriff ausgehen, Kletecka, immolex 2004, 264.

62 Ob Tennisplatze als Gebaude im genannten Sinn zu qualifizieren sind, kann [aber] nicht generell gesagt
werden, weil es sich dabei um vollig unterschiedliche Anlagen handeln kann. “; OGH 9 Ob 133/03d bbl 2004, 119
= immolex 2004, 283 = MietSlg 55.014.

8 | Das Superddifikat stellt eine Durchbrechung des Grundsatzes "superficies solo cedit" dar. Wenn dieses Prinzip
aber schon nach allgemeinen Regeln nicht zum Tragen kommt, bedarf es dieser Ausnahme nicht. Pointiert
formuliert: Eine Regelung, die die Verselbstandigung eines ohnehin schon sonderrechtsfahigen Bestandteils
ermoglicht, erscheint sinnlos. ; Kletecka, immolex 2004, 264 ff.
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desselben unméglich oder zumindest untunlich wére, somit bei Belassungsabsicht ein
unselbstandiger Liegenschaftsbestandteil vorlage.* Oder anders formuliert: Selbstandige
Bestandteile kénnen nach der Ansicht Kleteckas keine Bauwerke und folglich auch keine
Superédifikate sein. Zur Abgrenzung sei auf die Verkehrsauffassung abzustellen, die wiederum

auf die Moglichkeit bzw. Wirtschaftlichkeit der Trennung zuriickgreife.®

Helmich folgt der von Kletecka vertretenen Ansicht, modifiziert diese jedoch an einem Punkt
in entscheidender Weise: Er vertritt die Auffassung, dass es nach der Intention des Gesetzgebers
bei ,, Gebduden” — im Unterschied zu , Bauwerken“ — nicht auf das Kriterium der
Untrennbarkeit ankomme®® und daher auch bauliche Gebilde, die nach allgemeinen Regeln
selbstandiger Bestandteil wéren, als Gebdude anzusehen und somit Superédifikat seien

konnten. Das Erfordernis der Untrennbarkeit spiele nur fiir Bauwerke eine Rolle.®’

ME ist Kletecka uneingeschrénkt zu folgen, da nicht nachzuvollziehen ist, dass gerade fur
Gebdaude, die einen hohen wirtschaftlichen Wert einnehmen, von den allgemeinen, als
sachgerecht angesehenen und auf die Trennbarkeit abstellenden Regeln Abweichendes gelten
sollte.%® AuRerdem lauft diese einschrankende Ansicht den Zielen des Prinzipes superficies solo
cedit zuwider und fuihrt zu Rechtsunsicherheit, da vom klaren Abgrenzungskriterium nach der
Wirtschaftlichkeit der Trennung Abstand genommen und stattdessen auf das ,,schwammige*
Kriterium der Gebaudeeigenschaft abgestellt wird. SchlieBlich liegt der Ansicht Helmichs eine
unklares Verstandnis des Begriffes ,, Gebdude“ zugrunde, da hierunter eben nur besonders

massive bauliche Gebilde fallen, deren Absonderung jedenfalls unwirtschaftlich ist.®°

In seiner neueren Judikatur tendiert der OGH abweichend zu élteren Entscheidungen, ohne sich
mit diesen oder der oben beschriebenen jiingeren Lehre jedoch naher auseinanderzusetzen,’
dazu, die Bauwerkseigenschaft an die Unterscheidung von selbstdndigen und unselbstandigen

Bestandteilen anzuknipfen. Dabei betont er, dass es sich bei Bauwerken an sich um

8 Auch labile Bauten (,klassische Superidifikate*) konnen demnach Bauwerke und daher Superidifikate sein,
sofern die Abtragung, insbesondere unter Bedachtnahme auf die Demontagekosten, unwirtschaftlich ware.

8 Kletecka, immolex 2004, 264 ff.

86 Zust Holzner in Rummel/ Lukas, ABGB* § 297 Rz 1.

57 Helmich in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'%§ 297 Rz 3/1, 10.

8 \qgl. Kletecka, immolex 2004, 264.

89 \Vgl. Forster, der betont, dass ein ,, Gebdiude “ eine feste Bodenverbindung voraussetzt, Forster, Ausgewahlte
Fragen 20 f.

0 In seiner E OGH 5 Ob 223/12y NZ 2013/125 erwahnt der OGH jedoch zunéchst friihere E, nach denen es auf
eine grundfeste Errichtung ankommt, wofiir nicht die Verankerung, sondern die einer Ortsverdnderung im
Normalfall entgegenstehende Zweckbestimmung maRgeblich ist. In weiterer Folge zitiert er im Hinblick auf die
., Frage wirtschaftlich moglicher Trennbarkeit den Aufsatz Kleteckas. Er stellt in weiterer Folge fest, dass es in
der gegenstandlichen E nicht auf die Frage der wirtschaftlichen Trennbarkeit ankomme, da eine
Photovoltaikanlage als bloRer Gebaudeteil kein Superédifikat sein kénne. Offengelassen wurde die allfallige
Qualifikation als selbstédndiger Bestandteil.
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unselbstéandige und daher sonderrechtsunfahige Liegenschaftsbestandteile handelt. Werde ein
solches in mangelnder Belassungsabsicht erbaut, so liege ein sonderrechtsfahiges Superadifikat
vor.”! Diese Entwicklung in der Rsp ist im Lichte der obigen Ausfilhrungen begriiRenswert.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Bauwerksbegriff vom Gesetzgeber bewusst weit
gefasst wurde. Er ist nach oben hin offen und umfasst insbesondere also auch massiv errichtete
Gebaude. Nach unten hin ist der Bauwerksbegriff jedoch durch die Mdoglichkeit bzw.
Tunlichkeit der Abtragung begrenzt, sodass es sich bei jenen baulichen Gebilden, die nach
diesen Kriterien als selbstandiger Bestandteil zu qualifizieren waren, um keine Bauwerke

handeln kann.”

2. Die mangelnde Belassungsabsicht

Entscheidende Voraussetzung fir die als Ausnahme vom Grundsatz superficies solo cedit zu
wertende Qualifikation eines Bauwerkes als Superadifikat ist, dass es ,,in der Absicht
aufgefuhrt [ist], daB [es] nicht stets darauf [auf dem fremden Grund] bleiben soll [...]“ (§ 435).
Die auf Klang” fuBende und von F. Bydlinski maBgeblich gepragte hA legt dieses Kriterium
aulRerst groRziligig aus: Danach kommt es nicht darauf an, dass eine positive Absicht der nicht
dauerhaften Errichtung im Sinne einer Entfernungsabsicht besteht, sondern vielmehr nur, dass
es an einer Absicht mangelt, das Gebaude stets, d.h. Gber seine gesamte natiirliche Lebensdauer
hinweg, zu belassen (sog. mangelnde Belassungsabsicht).”* Es genigt dabei, wenn das Bauwerk
der Absicht seines Erbauers’™ nach nur solange bleiben soll, wie es der Grundeigentiimer
gestattet und dem Erbauer das spatere Schicksal seines Bauwerkes gleichgiiltig ist.”® Als
zul&ssig angesehen werden daher sog. Heimfallsklauseln, nach denen der Grundeigentimer
nach Ablauf der vereinbarten Dauer des Grundnutzungsverhéltnisses das Eigentum am
Bauwerk erwerben soll.”” MaRgeblich ist lediglich eine neben der natiirlichen Lebensdauer

bestehende zweite zeitliche Schranke, die eine Beendigung des Grundnutzungsverhaltnisses

L OGH 3 Ob 58/02d immolex 2003/158; OGH 5 Ob 28/04k MietSlg 56.027; OGH 3 Ob 25/09m immolex
2009/130; OGH 5 Ob 223/12y NZ 2013/125; RIS-Justiz RS0009946; Zust Hinteregger in Schwimann/ Kodek,
ABGB*§435Rz 1.

2 1n diesem Sinne als selbstiandige Bestandteile zu qualifizieren sind etwa Windkraftanlagen, Kletecka, RdW 2008,
14; Zust Pierer/ Wilfling, immolex 2018, 10.

8 Klang in Klang? Il § 297, 27; Klang in Klang? 11 § 435, 370.

4 RIS-Justiz RS0011062.

> Die Absicht des Erbauers, nicht jedoch jene des Grundeigentiimers ist entscheidend, Kletecka in Rainer,
Handbuch des Miet- und Wohnrechts 889.

76 F. Bydlinski, Superadifikate 17 ff; ihm folgend der OGH, etwa in OGH 6 Ob 312/70 = MietSlg 23.041; OGH
3 Ob 125/84 RdW 1985, 368 = EvBI 1986/10 = SZ 58/23; OGH 24.9.1986, 3 Ob 76/86; Kletecka in Rainer,
Handbuch des Miet- und Wohnrechts 889 mwN.

" F, Bydlinski, Superadifikate 37 ff; RIS-Justiz RS0009934; von manchen Stimmen der Lehre wird — mE zurecht
— vertreten, dass dem klaren Gesetzeswortlaut nach von einer Abbruchspflicht des Baufiihrers auszugehen ist,
weshalb der vereinbarte ,,Heimfall“ fiir das Vorliegen von Belassungsabsicht spricht; Forster, Ausgewahlte Fragen
220 ff; Holzner, JBL 1994, 589 f; siehe unten, IlI. E. 2.
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vor Ablauf der natiirlichen Lebensdauer des Bauwerkes ermdglicht und eine dauerhafte
Eigentumsspaltung von Grund- und Bauwerkseigentum verhindert.”® Wird ein Bauwerk
hingegen von vornherein in Belassungsabsicht errichtet, so wird es, wie bereits dargestellt, nach
dem Grundsatz superficies solo cedit zu einem sonderrechtsunfahigen unselbstandigen
Bestandteil der Liegenschaft.”® Nach manchen Stimmen der Lehre®, die von der hA jedoch —
mE zurecht — abgelehnt werden, kénnen jedoch auch solche in Belassungsabsicht errichtete
Bauwerke bei Vorliegen einer darauf gerichteten Parteienvereinbarung Superadifikate sein.®!

Im Einklang mit sachenrechtlichen Publizitatserwagungen kommt es nach der hA fir das
Kriterium der mangelnden Belassungsabsicht nicht auf eine blof3 innere, subjektive und
unkontrollierbare Absicht des Baufuhrers an, sondern muss die fehlende Absicht nach aulRen
hin erkennbar, somit objektivierbar sein.®2 Im Allgemeinen wird angenommen, dass die
mangelnde Belassungsabsicht sowohl aus dem duReren Erscheinungsbild (aus der
Beschaffenheit bzw. Bauweise) des Bauwerkes, aber auch aus anderen Umstanden,
insbesondere aus der zeitlichen Begrenzung des zwischen Grundeigentimer und Baufiihrer
bestehenden Rechtsverhéltnisses tber die Benutzung des Grundes (sog. zeitlich begrenztes
Grundnutzungsverhdltnis) oder auch aus dem zeitlich begrenzten Zweck des Bauwerkes
hervorgeht.® Da die Bauweise alleine somit nicht ausschlaggebend ist, konnen auch massiv
errichtete Geb&dude, deren Abtragung ohne Substanzverlust nicht moglich ist, als Superédifikate

qualifiziert werden.®

Wihrend beziiglich des Kriteriums der duBeren Erscheinung des Bauwerkes®® weitgehend
Klarheit bzw. Einigkeit in Lehre und Rsp herrscht, sind die weniger publizitatswirksamen

sonstigen Umsténde der Errichtung, allen voran die VVoraussetzungen fur ein zeitlich begrenztes

8 F. Bydlinski, Superadifikate 37 ff, 41.

9 RIS-Justiz RS0009946, RIS-Justiz RS0012257.

8 Allen voran: Ostheim, Eigentumserwerb durch Baufiihrung 45 ff; Ostheim in FS Kralik 501 ff; ebenso: Angst,
0Jz 1972, 119 ff; Bittner, NZ 1989, 295: Bittner, NZ 2010, 67 ff.

81 Siehe dazu unten, IV. B. 2. Exkurs: Ostheims Parteienvereinbarungstheorie.

8 Bartsch in Klang® I/1 § 297, 1171; Ostheim, OJZ 1975, 206; F. Bydlinski, Superadifikate 21.

8 Bartsch in Klang® I/1 § 297, 1171 f; Klang in Klang? 11 § 297, 26; F. Bydlinski, Superadifikate 20 ff; Forster,
Ausgewdhlte Fragen 226 ff; Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 890 f; RIS-Justiz
RS0011252; RIS-Justiz RS0015107; RIS-Justiz RS0009865.

8 Diesfalls muss sich die fehlende Belassungsabsicht freilich aus anderen Begleitumstanden der Errichtung,
insbesondere aus dem zeitlich begrenzten Grundnutzungsverhéltnis oder aus dem Zwecke des Bauwerkes,
ergeben. Nach Rechberger/ Oberhammer ist die Beurteilung der Superadifikatseigenschaft eines Bauwerkes unter
Beruicksichtigung der drei genannten Gesichtspunkten (Bauweise, Grundnutzungsverhdltnis, Zweck des
Bauwerkes) ,,anhand eines beweglichen Systems von Rechtssditzen** vorzunehmen; Rechberger/ Oberhammer,
Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 58.

8 Es muss sich freilich trotz labiler Bauweise richtigerweise noch um ein Bauwerk im oben beschriebenen Sinne
handeln, damit es als Superadifikat qualifiziert werden kann. Bei mit festem Fundament errichteten Bauten spricht
die Bauweise flir das Vorliegen einer Belassungsabsicht; OGH 6 Ob 108/12v MietSlg 64.040.



16

Grundnutzungsverhiltnis, hochst umstritten. Wahrend Teile der Lehre®® und Rsp®’ das
Erfordernis der zeitlichen Begrenzung mit einer Befristung gleichsetzen, genlgt nach der
herrschenden Lehre® und Rsp® auch die Moglichkeit der vorzeitigen Beendigung von
unbefristeten Rechtsverhéltnissen, weshalb auch diese eine mangelnde Belassungsabsicht
dokumentieren konnen. Dies wird von einigen Stimmen der Lehre vor dem Hintergrund der
von der Judikatur vertretenen analogen Anwendung der Kiindigungsbestimmungen des MRG%
und der dadurch bewirkten hohen Bestandskraft der Grundnutzungsverhaltnisse vehement
kritisiert.! Die Frage, ob und inwiefern durch das Grundnutzungsverhaltnis die mangelnde
Belassungsabsicht dokumentiert werden kann, soll in weiterer Folge noch eingehend beleuchtet

werden.%?

In der Praxis weit weniger von Bedeutung sind das in Lehre und Rsp wiederholt angesprochene
Kriterium des Zweckes des Bauwerkes (z.B. im Zusammenhang mit ,,Weltausstellungs-
Pavillons*) bzw. die ,,anderen Umsténde*, da sich die mangelnde Belassungsabsicht oftmals
schon aus der Bauweise bzw. aus dem zeitlich begrenzten Grundnutzungsverhaltnis ergibt.%
Aufgrund der bewusst offen gehaltenen Formulierung der hA (,,andere Umsténde®) vertreten
manche Stimmen der Lehre, dass noch weitere Anzeichen, etwa Aufschriften am Bauwerk, die
mangelnde Belassungsabsicht dokumentieren konnen.®* Mit Forster sind mE jedoch
richtigerweise andere Umstdande als die Bauweise und das zeitlich Dbegrenzte
Grundnutzungsverhaltnis mangels hinreichender Bestimmtheit sowie aufgrund der dadurch
geschaffenen Gefahr der Ausuferung des ,,Superddifikats(un)wesens® aus Griinden der

Rechtssicherheit abzulehnen.®® Der wiederholt angefiihrte Begriff des Bauwerkzweckes kann

8 Forster, Ausgewdihlte Fragen 233 ff, 248 ff.

8 OGH 1 Ob 25/48 SZ 21/57; OGH 8 Ob 146/66 JBI 1966, 618; OGH 3 Ob 516, 517/90 SZ 63/100 (,,von
vornherein zeitlich begrenztes vom Grundeigentiimer eingerdumtes Grundbeniitzungsrecht*); OGH 5 Ob 36/00f
NZ 2000/486 = wobl 2001/13 = bbl 2000/109; OGH 2 Ob 242/05k Zak 2007, 173 = bbl 2007/132 = RdW 2007,600
= immolex 2007/170 = ecolex 2008, 718 (Kletecka/ Hausler) = NZ 2010, 65 (Bittner).

8 F. Bydlinski, Superadifikate 24 f.

8 OGH 5 Ob 98/90 NZ 1992, 66; nach dieser E ist selbst ein Kiindigungsverzicht fur 50 Jahre fiir das Vorliegen
einer mangelnden Belassungsabsicht unschédlich.

% Zur analogen Anwendung des MRG/ der Kiindigungsbestimmungen des MRG auf Mietvertrage zur
Superdadifikatserrichtung sowie zur Kritik der Lehre an dieser Rsp siehe unten, I1l. C.

%1 Zutr Kletecka: ,, Eine iibersteigerte Nutzungsfunktion des Grundnutzungsverhdltnisses nimmt ihm die
Dokumentationsfunktion. “, Kletecka, wobl 2001, 129 ff; Rechberger/ Oberhammer, Das Superédifikat, in
Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 60.

92 Siehe unten, 1V.

93 Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 891; so hat der OGH etwa bei einem relativ locker
mit dem Boden verbundenen Folientunnel auch einen zeitlich begrenzten Zweck angenommen, OGH 2 Ob
164/12z Zak 2013,401 = wobl 2014/21 = ZLB 2014,57 = ecolex 2014,514 = bbl 2014/27.

% Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 891 f; nach Bydlinski sind solche Umstande zwar
denkbar, kommen jedoch praktisch nicht vor, F. Bydlinski, Superéadifikate 21.

% Forster, Ausgewdahlte Fragen 227 ff, 248.
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jedoch mE problemlos als Oberbegriff verstanden werden, unter den die Bauweise und das

Grundnutzungsverhaltnis eingeordnet werden.

Malgeblicher Zeitpunkt fir die mangelnde Belassungsabsicht ist der Beginn der Baufiihrung.
Bauwerke, die in Belassungsabsicht aufgefuhrt wurden und dadurch unselbstéandiger
Liegenschaftsbestandteil wurden, konnen somit im Nachhinein auch nicht mehr
einvernehmlich in ein sonderrechtsfahiges Superadifikat umgewandelt werden.% Bis zu einem
gewissen geringen Ausmal ist die Baufiihrung unter Miteinbezichung von ,,Altbestand*, d.h.

von schon existenten Bauwerksbestandteilen, nach der Rsp allerdings unschadlich.®’

Da es sich beim Superadifikat um eine Ausnahme vom Grundsatz superficies solo cedit handelt,
ist im Zweifel von einer Belassungsabsicht auszugehen. Die Beweislast hinsichtlich des
Vorliegens eines Superadifikates tragt nach allgemeinen Grundsatzen derjenige, der dessen
Existenz behauptet.®®

3. Errichtung auf fremdem Grund?
Auf dem ersten Blick scheint die Frage, ob Superadifikate nur auf fremden Grund oder aber

auch auf eigenem Grund existieren kdnnen, durch den Gesetzeswortlaut klar beantwortet: § 435

spricht explizit von ,, Bauwerken, die auf fremdem Grund [...] aufgefiihrt sind . Bedenkt man
jedoch, dass das Rechtsinstitut des Superadifikates dogmatisch auch aus § 297 abgeleitet wird
und dass § 435 den Modus der Urkundenhinterlegung lediglich fir Bauwerke auf fremdem
Grund explizit regelt, ist deren Beantwortung jedoch nicht so einfach. Entsprechend kontrovers

wird daher die Mdglichkeit der Errichtung von Superadifikaten auf eigenem Grund gesehen.

Ostheim leitet aus 8 297 die Zul&ssigkeit von Superadifikaten auf eigenem Grund ab. § 297
unterscheide hinsichtlich der Bedeutung der mangelnden Belassungsabsicht nicht zwischen
Baufuhrungen auf fremden und auf eigenem Grund und sei daher auch flr Baufuhrungen auf
eigenem Grund maRgeblich. Ein Rechtssatz, dass bei Baufuihrungen auf eigenem Grund stets
der Grundsatz superficies solo cedit durchschlage, sei nicht ersichtlich und gehe ein solcher
auch nicht aus den 88§ 417 ff hervor. Damit die mangelnde Belassungsabsicht bei Baufiihrungen

auf eigenem Grund maRgeblich sein kann, misse diese aus den Umsténden objektiv erkennbar

% . Bydlinski, Superadifikate 17; Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 890 mwN; RIS-Justiz
RS0012258; Es gilt sohin der Grundsatz ,Einmal unselbstindiger Bestandteil, immer unselbstindiger
Bestandteil“, eine Ausnahme hiervon ist freilich das Baurecht, siehe unten, II. D. 1.

9 Es darf sich nicht bloR um als Gebaudeteile einzustufende Neubauten handeln, weshalb nur im Verhaltnis zum
Gesamtbauwerk geringfiigige Teile des Altbestandes miteinbezogen werden diirfen, OGH 2 Ob 242/05k Zak 2007,
173 = bbl 2007/132 = RdW 2007,600 = immolex 2007/170 = ecolex 2008, 718 = NZ 2010, 65 (krit Bittner).

% QOstheim, OJZ 1975, 206; F. Bydlinski, Superadifikate 18; Forster, Ausgewahlte Fragen 229; RIS-Justiz
RS0011246.
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sein, wobei in erster Linie die labile Bauweise entscheidend sei. Massive Bauten hingegen
kdnnen — da die fehlende Belassungsabsicht bei einer Baufiihrung auf eigenem Grund nicht aus
einem naturgemal fehlenden Grundnutzungsverhéltnis hervorgehen kann — nur ausnahmsweise
und unter strengen Gesichtspunkten als Superadifikate auf eigenem Grund errichtet werden,
wobei von Ostheim etwa der Grenziiberbau von fremdem auf den eigenen Grund sowie die
Widmung des Bauwerks als Zugehor einer anderen Liegenschaft als malRgebliche objektive
Merkmale, die fur eine mangelnde Belassungsabsicht sprechen kénnen, eingestuft wurden.®®
F. Bydlinski bejaht ebenfalls die Mdglichkeit rechtlich selbstandiger Bauwerke auf eigenem
Grund, schrankt diese jedoch ausschlieRlich auf Bauwerke labiler Bauweise ein. Bei stabilen,
solide errichteten Bauwerken hingegen konne die mangelnde Belassungsabsicht bei einer
Baufiihrung auf eigenem Grund von vornherein nicht durch ein zeitlich begrenztes
Grundnutzugsverhaltnis hervorgehen und stelle Uberdies 8 297 eine unwiderlegbare VVermutung
auf, dass Hauser und andere Gebdude als massive Bauten bei Eigentlimeridentitat
unselbstindige Bestandteile der Liegenschaft sind.%° Nach Rechberger/ Oberhammer und nach
Kisslinger konne sich die mangelnde Belassungsabsicht bei Errichtung auf eigenem Grund
hingegen auch aus dem nach auf3en hin erkennbaren Zweck des Bauwerkes ergeben, weshalb
unter dieser Voraussetzung nichts gegen die Zuléssigkeit von stabil errichteten Superédifikaten
auf eigenem Grunde spreche.® ME voéllig zurecht ganzlich abgelehnt wird die Mdglichkeit der
Errichtung von Superadifikaten auf eigenem Grund von Kletecka im Hinblick auf die damit
verbundenen Probleme, die Sonderrechtsfahigkeit im Nachhinein zu beenden. Grundsétzlich
komme es namlich stets auf den Mangel der Belassungsabsicht im Zeitpunkt der Baufiihrung
an'%? und sei eine nachtragliche Anderung derselben irrelevant, weshalb bei einer Baufiihrung
auf eigenem Grund auf Dauer ausgelegte Superédifikate die Konsequenz waren. Ginge man
abweichend davon ausnahmsweise von der Beachtlichkeit einer spateren Absichtsanderung
aus, so stelle sich die Frage, wie man diese nach auflen hin erkennen sollte. Aufgrund dieser
erheblichen Unsicherheiten sei nach Kletecka von der Maoglichkeit der Errichtung von

Superadifikaten auf eigenem Grund insgesamt Abstand zu nehmen. %

9 Ostheim, ©JZ 1975, 204 ff.

10 Die von Ostheim vertretenen weiteren Varianten von Superadifikaten auf eigenem Grund (Grenziiberbau von
fremden auf eigenen Grund, Widmung als Zubehor eines anderen Grundstiickes) lehnt F. Bydlinski hingegen
entschieden ab, F. Bydlinski, Superédifikate 28 ff.

101 Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 58; Kisslinger in Fenyves/
Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 297 Rz 17.

2 vql. ,, Eine Erstreckung auf die spitere und moglicherweise wechselnde Absicht dieses Erbauers verbietet sich
schon deshalb, weil die [...] Rechtsunsicherheit [...] dadurch erheblich verstirkt wiirde.*, F. Bydlinski,
Superadifikate 17.

103 Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 894 f; Zust Kohlmaier in Artner/ Kohlmaier,
Praxishandbuch?® 162.
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In der Judikatur wurde die Frage der Mdglichkeit der Superadifikatserrichtung auf eigenem
Grund noch nicht umfassend beleuchtet. Der OGH hat sich in diesem Zusammenhang bislang
lediglich mit mehrpersonalen Eigentumsverhaltnissen an Grund und Bauwerk auseinander-
gesetzt und entschied, dass es unschadlich fiir die Qualifikation eines Bauwerkes als
Superédifikat ist, wenn Grund und Bauwerk im Miteigentum verschiedener Personen stehen
und zumindest eine Person sowohl am Grund als auch am Bauwerk Miteigentimer ist.1%
Ebenso bereits Gegenstand von Entscheidungen war der von der urspriinglichen Errichtung
eines Bauwerkes auf eigenem Grund zu unterscheidende Fall, dass bei einer Errichtung auf
fremdem Grund im Nachhinein Eigentlimeridentitat eingetreten ist. Beim nachtraglichen
Erwerb des Grundstiickes durch den Bauwerkseigentumer kommt es nach der hRsp im
Anschluss an F. Bydlinski'® bei massiv errichteten Bauwerken!® grundsétzlich zum Zuwachs
in dem Sinne, dass diese unselbstandiger Bestandteil des Grundes werden.*?” Im umgekehrten
Fall — Erwerb des Bauwerkes durch den Grundeigentiimer — ist nach hA und Rsp jedoch ein
Zuwachs ausgeschlossen und als Modus eine Urkundenhinterlegung erforderlich.'%® Bestehen
am Bauwerk Pfandrechte, so behélt das Superadifikat zugunsten dieser auch bei Eintritt einer

nachtraglichen Eigentiimeridentitit seine rechtliche Selbstandigkeit.'%°

Abweichend von einer rein wortlichen Auslegung des Gesetzeswortlautes ,,auf fremdem
Grund“ und des Begriffes Superadifikat (Uberbau) sind nach der hA auch unterirdische

Superadifikate moglich.°

4. ,soferne sie nicht Zugehor eines Baurechtes sind“

Zur Abgrenzung zum Baurecht siehe sogleich unter 1. D. 1.

104 RIS-Justiz RS0011044.; Zust F. Bydlinski, Superadifikate 30.

105 F, Bydlinski, Superadifikate 40 f.

106 Offengelassen wurde jedoch der Eintritt des Zuwachses bei labilen Bauwerken; fiir eine Sonderrechtsfahigkeit
in solchen Féllen: Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 297 Rz 19.

07 OGH 5 Ob 36/00f NZ 2000/486 = wobl 2001/13 = bbl 2000/109.

108 OGH 3 Ob 125/84 EvBI 1986, 45 = SZ 58/23; OGH 1 Ob 14/06z NZ 2007/84 = MietSlg 58.033; OGH 5 Ob
278/07d Zak 2008/268 = EvBI 2008/115 = wobl 2008/96; F. Bydlinski, Superadifikate 40; siehe unten, I1I. E. 2.
109 R1S-Justiz RS0003468; Zust F. Bydlinski, Superadifikate 41 ff; Nach Kletecka sei hier hingegen im Interesse
des Fortbestandes des Grundnutzungsverhéltnisses § 8 BauRG analog auf den Fall der vorzeitigen Beendigung
desselben anwendbar, Kletecka, RAW 2008, 14 f; Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 900 f.
110 OGH 1 Ob 513/93 ecolex 1993,451 = NRsp 1993/224 = NRsp 1993/225 = NZ 1994,15 = Jus-Extra OGH-Z
1388 = SZ 66/38 — unterirdische Luftschutzstollen; Krit im Hinblick auf Garagen in Form von Superadifikaten, da
bei diesen mangels Abbruchsabsicht die mangelhafte Belassungsabsicht zweifelhaft erscheine: Forster,
Ausgewdhlte Fragen 225.
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C. Der Erwerb von Eigentum und sonstigen dinglichen Rechten an Superadifikaten

Hinsichtlich des Erwerbes von Eigentum und sonstigen dinglichen Rechten an Superédifikaten
wird zwischen dem erstmaligen (sog. origindren) Eigentumserwerb und weiteren (derivativen)
Erwerbsakten von Eigentum und beschréankt-dinglichen Rechten unterschieden. Der erstmalige/
originare Eigentumserwerb durch den Baufihrer, d.h. die Entstehung eines Superadifikates,
erfolgt durch den Akt der Bauwerkserrichtung in mangelnder Belassungsabsicht, ein
besonderer (biicherlicher) Publizitatsakt ist nach hA nicht erforderlich.!*! Es ist vielmehr
ausreichend, wenn die fehlende Belassungsabsicht im Sinne der obigen Ausfiihrungen nach
auf3en hin erkennbar ist. Dies fiihrt im Hinblick auf die Zul&ssigkeit von in massiver Bauweise
errichteten Superadifikaten oftmals zu erheblichen Publizititsproblemen und einer Aushéhlung
der grundbiicherlichen Publizitat.}'? Erklaren lasst sich diese im Lichte des sachenrechtlichen
Publizitatsprinzips eigenartig anmutende Rechtslage damit, dass es sich bei der
Bauwerkserrichtung dogmatisch betrachtet eben um keinen rechtsgeschéftlichen Erwerbsakt,
sondern um einen bloRen Realakt handelt: Der Baufiihrer erwirbt kein neues Eigentum infolge
eines Verfligungsgeschaftes sondern bleibt Eigentiimer an dem von ihm'!® aus seinen
Materialien in mangelnder Belassungsabsicht errichteten Bauwerk bzw. erwirbt nach der
Bestimmung des 8 415 originér anteilsméRiges Miteigentum durch Verarbeitung fremder
Materialien.!* Fiir den vom Baufuhrer abgeleiteten, d.h. derivativen Erwerb von Eigentum oder
beschrankt-dinglichen Rechten ist hingegen — vergleichbar mit dem Eintragungsprinzip des
Grundbuchsrechts — der Modus der Urkundenhinterlegung konstitutiv.}*® Mangels erfolgter
Urkundenhinterlegung steht dem Erwerber nur publizianischer Sachbesitz (§ 372) am Bauwerk
zu.!® Der Mangel der Hinterlegung wird jedoch durch Ersitzung geheilt, wobei nach hA
entsprechend der Qualifikation von Superédifikaten als bewegliche Sachen fir eigentliche

Ersitzungen die kurze, dreijahrige Ersitzungsdauer nach § 1466 maRgeblich sein soll.}” Fiir

111 Jedoch ist nach § 1 Abs 1 Z 2 lit b UHG eine deklarative Einreihung hinsichtlich des origindren
Eigentumserwerbes mdglich, die nach 8 10 Abs 1a UHG von Amts wegen grundbucherlich ersichtlich zu machen
ist; hierzu siehe sogleich, vgl. OGH 5 Ob 36/00f NZ 2000/486 = wobl 2001/13 = bbl 2000/109.

112 Sjehe dazu unten, V. C. 1.

113 Bzw. von seinem unmittelbaren Stellvertreter, vgl. OGH 1 Ob 99/53 SZ 26/83; Hoyer in FS Ostheim 102.

114 Der Bauende wird also nicht etwa Eigentiimer des Gebaudes, sondern er bleibt es, und dazu bedarf es eben
keines besonderen Aktes. “, Holzner, JBL 1994, 589.

115 RIS-Justiz RS0011240; RIS-Justiz RS0011245; RIS-Justiz RS0011244; RIS-Justiz RS0011102; RIS-Justiz
RS0015089; RIS-Justiz RS0010982; RIS-Justiz RS0011241.

116 Der Bauflihrer genieBt daher neben Besitzschutz auch publizianischen Rechtsschutz (actio publiciana);
RIS-Justiz RS0010253; F. Bydlinski, Superédifikate 30; aA RIS-Justiz RS0000855.

17 RIS-Justiz RS0106410; Dezidiert abgelehnt wird vom OGH hingegen die analoge Anwendung des die
Ersitzung unbeweglicher Sachen regelnden § 1468 sowie die Ansicht, wonach je nach Beschaffenheit des
Bauwerkes die kurze oder die lange Ersitzungsdauer zur Anwendung kommen soll, dies aus Griinden der
Rechtssicherheit; Krit Rechberger/ Oberhammer, Das Superédifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 58; Krit
Forster, Ausgewahlte Fragen 77 f.
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den originéren gutglaubigen Rechtserwerb nach § 367 (bzw. § 456) ist hingegen nach hA die
Urkundenhinterlegung als Modus erforderlich.8

Vom Eigentumserwerb am Superadifikat zu unterscheiden ist die fir den Fortbestand des

Superadifikates bedeutsame Rechtsnachfolge hinsichtlich des Grundnutzungsverhaltnisses.

Exkurs: Das System der Urkundenhinterlegung nach dem Urkundenhinterlegungsgesetz

Das Urkundenhinterlegungsgesetz (UHG) kennt im Wesentlichen zwei Arten der Urkunden-
hinterlegung i.w.S., die sich in Anwendungsbereich und Rechtswirkung unterscheiden, ndmlich
die (Urkunden-)Hinterlegung i.e.S. und die Einreihung. Die Hinterlegung i.e.S. ist
grundsatzlich konstitutiver, d.h. rechtsbegriindender Akt (§ 1 Abs 2 UHG) fiir die Entstehung
bzw. den unbedingten'?® Erwerb der in § 1 Abs 1 Z 1 UHG taxativ genannten Rechte bzw.
Lasten an Superédifikaten, insbesondere fur den (derivativen) Erwerb von Eigentum,
Pfandrechten, Dienstbarkeiten und Reallasten sowie fir die Verdinglichung von
Bestandrechten (§ 1095). Demgegentber ist die Einreihung (§ 1 Abs 1 Z 2 UHG) freiwillig, hat
nur deklarative Wirkung und dient lediglich Ubersichtszwecken. Sie ist etwa hinsichtlich
Urkunden, die das Erléschen bzw. Nichtbestehen eines Rechtes am Superédifikat festhalten
oder Umstédnde dokumentieren, die grundbuchsrechtlich Gegenstand einer Anmerkung,
Ersichtlichmachung oder Loschung sein kdnnten oder anderen ,, Urkunden iiber den Erwerb
eines dinglichen Rechts, sofern zum Rechtserwerb nicht die Hinterlegung erforderlich ist”,
vorgesehen. Die zitierte Generalklausel des § 1 Abs 1 Z 2 lit b UHG ermdglicht u.a. die
Einreihung von Urkunden, die die Baufiihrung auf fremden Grund dokumentieren?! und bietet
die Moglichkeit, auch hinsichtlich eines origindren Rechtserwerbes am Bauwerk Publizitat zu
schaffen. Fir die Einreihung sind grundsatzlich dieselben Bestimmungen des UHG wie fur die
Hinterlegung i.e.S. maBgeblich (§ 1 Abs 3 UHG).??

Das Urkundenhinterlegungsverfahren ist dem Grundbuchsverfahren angelehnt, worauf nicht
zuletzt der Verweis auf eine Reihe von Bestimmungen des GBG in § 1 Abs 2 UHG und in

§ 10 Abs 3 UHG hindeutet,'?® weist jedoch im Vergleich nicht unwesentliche Besonderheiten

118 £, Bydlinski, Superadifikate 31; RIS-Justiz RS0010907; aA hinsichtlich des gutglaubigen Eigentumserwerbes
Groll, OBA 1989, 1186; Holzner, JBL 1994, 593; siehe unten, V. C. 2.

119 Siehe unten, I11. D.

120 Ein bedingter Rechtserwerb analog der Vormerkung nach dem GBG ist nicht moglich, RIS-Justiz RS0011253.
121 Hier ist wohl die Einreihung zweier Urkunden erforderlich, namlich einer Urkunde uber das
Grundnutzungsverhéltnis sowie einer Urkunde Uber die erfolgte Bauwerkserrichtung, Forster, Ausgewahlte
Fragen 77.

122 Forster, Ausgewdhlte Fragen 75 ff; Bittner, Grundbuch und Urkundenhinterlegung beim Superadifikat, in
Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 98 f.

123 Daneben wird von der hA die analoge Heranziehung von weiteren Bestimmungen des GBG angenommen,
sofern damit keine institutionelle Erweiterung der Hinterlegungsmdglichkeiten verbunden ist, weshalb eine
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auf und hat sowohl, wie unten noch ndher darzustellen ist, in formeller wie in materieller
Hinsicht den Anschluss daran verloren. Ebenso wie beim Grundbuchsverfahren besteht beim
Urkundehinterlegungsverfahren eine eingeschrankte, formelle Priifkompetenz des Gerichtes.
Die Begrundetheit des Begehrens auf Hinterlegung i.w.S. wird nur anhand des Inhaltes der
vorgelegten Urkunden Gberprift, eine materielle Nachpriifung, ob das Superadifikat rechtlich
existent ist, ist nicht vorgesehen (§ 9 Abs 1 Z 2 UHG). Ergibt sich jedoch schon aus dem Inhalt
der Urkunden, dass kein sonderrechtsfahiges Bauwerk existiert oder dass die Baufuhrung nicht

in mangelnder Belassungsabsicht erfolgte,'?*

ist das Begehren abzuweisen. Umgekehrt gentigt
die bloRe urkundliche Behauptung eines Bauwerkes iSd 8 435 und ist dessen Existenz im
Rechtsweg zu klaren.’® Ein Antrag auf Urkundenhinterlegung i.w.S. ist schriftlich beim
Bezirksgericht der Belegenheit des Bauwerkes einzubringen. Er hat die Liegenschaft konkret
zu bezeichnen (EZ und uU Grundstiicksnummer) und ein bestimmtes Begehren (Hinterlegung
oder Einreihung hinsichtlich bestimmter Rechte) zu enthalten. Gemeinsam mit dem Antrag sind
die zu hinterlegenden bzw. einzureihenden Urkunden in grundbuchsfahiger Form (88 432-437,
451, 481) vorzulegen, wobei das Bauwerk anhand von Lageplanen (8 4 Abs 2 UHG) oder
Beschreibungen in den Urkunden, etwa nach Flachenumfang, GréRRe oder Bauweise, eindeutig
identifizierbar sein muss.?® Analog zur Aufsandungserklarung des GBG ist eine Einwilligung
desjenigen zur Hinterlegung erforderlich, dessen Rechte am Superédifikat Gibertragen, belastet,
beschrankt oder aufgehoben werden sollen. Da es sich beim Superadifikat um ein
sonderrechtsfahiges und damit selbstandig verduBer- und belastbares Gebilde handelt, ist fur
die Hinterlegung i.w.S. keine Zustimmung des Liegenschaftseigentiimers erforderlich.'?” Wird
eine Liegenschaft jedoch zu Unrecht mit einer Hinterlegung i.w.S. belastet, so steht dem
Liegenschaftseigentiimer analog zu § 61 GBG eine Loschungsklage zur Verfiigung.'?® Das
Gericht entscheidet ohne vorausgehende Vernehmung der Parteien (8 10 Abs 1 UHG). Sind die
genannten VVoraussetzungen erflllt und bestehen keine Bedenken gegen die Geschaftsfahigkeit

der Beteiligten oder die Befugnis des Antragstellers zum Einschreiten (8 9 Abs 1 Z 1 UHG), so

Analogie v.a. bei der Einreihung in Frage kommt; vgl. OGH 5 Ob 24/91 = MietSlg 38.031; Bittner, Grundbuch
und Urkundenhinterlegung beim Superédifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 98.

124 \Was etwa dann der Fall ist, wenn vereinbart wird, dass das Bauwerk sofort in das Eigentum des
Grundeigentiimers ubergehen und dem Baufihrer lediglich ein Fruchtgenussrecht zustehen soll, vgl. RIS-Justiz
RS0012257.

125 RIS-Justiz RS0077193; OGH 5 Ob 55/13v ZVB 2013/116 = Zak 2013/653 = bbl 2013/225; Bittner, Grundbuch
und Urkundenhinterlegung beim Superédifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 100; Dass somit nicht eingehend
uberpruft wird, ob ein sonderrechtsfahiges Superadifikat oder lediglich ein sonderrechtsunfahiger unselbstandiger
Bestandteil vorliegt, stellt ein wesentliches Manko des UHG dar, das zur ,,Ausuferung* des Superédifikatswesens
beigetragen hat, Forster, Ausgewéhlte Fragen 81.

126 Wobei die Bezeichnung als ,,Superidifikat“ per se nicht ausreicht, RIS-Justiz RS0130030; Zust Forster FN378.
127 Feil/ Marent/ Preisl, Grundbuchsrecht, 1276; RIS-Justiz RS0077190.

128 R1S-Justiz RS0037897.
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hat das Gericht die Hinterlegung i.w.S. zu bewilligen und die Urkunden in die Sammlung der
bei Gericht hinterlegten und eingereihten Urkunden? aufzunehmen, eine Tagebucheintragung
vorzunehmen und fiir das Bauwerk eine neue Bauwerkskarteil®® zu eréffnen bzw. den Erwerb
in einer bestehenden Kartei ersichtlich zu machen, um ein Auffinden der hinterlegten bzw.
eingereihten Urkunden zu erleichtern (§ 6 UHG). Zugleich ist gemé&R der durch die GB-Novelle
2008 neu geschaffenen Bestimmung des § 10 Abs 1a UHG im Bewilligungsbeschluss von
Amts wegen die grundbicherliche Ersichtlichmachung der erfolgten Urkundenhinterlegung
i.w.S. fur ein Bauwerk im Gutshestandsblatt des bebauten Grundstiickes anzuordnen.
Abweichend von der aufgehobenen Vorgangerbestimmung des 8 19 Abs 1 aF UHG, die bei
Zustimmung des Grundeigentimers zur Hinterlegung eine amtswegige grundbiicherliche
Ersichtlichmachung des Bauwerkes vorsah, ist nunmehr unabhéangig von der Zustimmung des
Grundeigentimers der Umstand der erfolgten Urkundenhinterlegung ersichtlich zu machen.
Die grundbuicherliche Ersichtlichmachung hat jedoch nach wie vor keine rechtliche Wirkung
und dient lediglich Ubersichtszwecken. Fir jedes weitere Bauwerk ist eine weitere Ersichtlich-
machung vorzunehmen. Wird eine Urkunde eingereiht, die das Nichtbestehen des Bauwerkes

festhalt, so ist die Ersichtlichmachung zu l6schen.%2

In formeller Hinsicht besteht der wesentliche Unterschied des Urkundenhinterlegungs-
verfahrens zum Grundbuchsverfahren darin, dass das Karteikartensystem bis dato noch nicht
auf automationsunterstiitzte Datenverarbeitung (ADV) umgestellt wurde,**3 was in Zeiten des
ERV einen Anachronismus darstellt. Inhaltlich unterscheidet sich das Urkundenhinterlegungs-
verfahren dadurch, dass das Vertrauen auf die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Karteien
nicht geschitzt ist (§ 20 UHG). Dies ist zum einen auf den Umstand zurtickzufthren, dass fir
den origindren Rechtserwerb an Superadifikaten wie ausgefuhrt die Hinterlegung nicht
vorgesehen und eine Einreihung nur moglich, jedoch nicht verpflichtend ist. Im Ergebnis
bestehen somit zahlreiche Superadifikate, fiir die mangels erfolgter Einreihung keine Kartei
existiert. Verstarkt wird diese Problematik dadurch, dass in der Praxis auch bei derivativen

129 Diese ist von der Urkundensammlung nach § 6 GBG zu unterscheiden und getrennt zu fithren, jedoch kraft
Verweises nach denselben Vorschriften (§ 13 UHG).

130 Die Bauwerkskarteien sind nach Katastralgemeinden und Grundsticksnummern zu ordnen. Fir jedes Bauwerk
ist eine eigene Karteikarte anzulegen (§ 6 Abs 2 UHG). Daneben existiert in jedem Gerichtsbezirk noch eine
Namenskartei aller Personen, deren Rechte durch eine UH beriihrt werden (8 6 Abs 3 UHG).

131 Grundbuchs-Novelle 2008 — GB-Nov 2008, BGBI | 2008/100.

132 RIS-Justiz RS0038237; Die Ersichtlichmachung betrifft lediglich die ,, unbestreitbare Rechtstatsache* der
erfolgten Hinterlegung i.w.S. und wirkt in keiner Weise rechtsbegriindend. Die Ersichtlichmachung soll
demjenigen, der Einsicht in das GB nimmt, weitere Nachforschungen ermdglichen, ob tatséchlich ein Bauwerk
iSd § 435 existiert und bewirkt eine Verbesserung der Publizitdt; ErlautRV 542 BIgNR 23. GP 15 f;
Feil/Marent/Preisl, Grundbuchsrecht, 1277; Holzner in Rummel/ Lukas, ABGB* § 297 Rz 10.

133 Wiewohl nunmehr mit § 20a UHG eine entsprechende Gesetzesgrundlage besteht.
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Erwerben oftmals eine Urkundenhinterlegung unterbleibt, was durch die von der hA
befurwortete Anwendung der kurzen, dreijahrigen Ersitzungsfrist nach 8 1466 beglnstigt
wird.13 Zum anderen ist der Gutglaubensschutz auch dadurch ausgeschlossen, dass vor diesem
Hintergrund, anders als im Grundbuchsverfahren (8§ 21 GBG), die Berechtigung des VVormannes
nicht nachgepriift wird (§ 9 Abs 2 UHG).™*® Dessen ungeachtet zerstoren eingereihte oder
hinterlegte Urkunden den guten Glauben, da sich infolge der gesetzlichen ,,Bekanntheits-
vermutung® niemand auf die ,,Unkenntnis von Tatsachen und Rechten, die aus den Karteien

sowie aus den dort verzeichneten Urkunden ersichtlich sind “, berufen kann (§ 20 UHG).1%

Somit ist im Ergebnis mangels eines rechtlich geschiitzten Vertrauens auf die Vollstandigkeit
und Richtigkeit der Karteien diplomatisch formuliert die Aussagekraft und der Mehrwert der
Urkundenhinterlegung nur auferst bescheiden. Das UHG trédgt in seiner jetzigen Ausformung
nicht zur intendierten Klarheit tiber die Eigentumsspaltung zwischen Grund und Bauwerk,*%’
sondern vielmehr erheblich zu den Publizitatsproblemen und zur Rechtsunsicherheit des
Superadifikatsrechtes bei, weshalb von Vertretern der Lehre eine Reform des UHG gefordert

wird. 138

D. Abgrenzungen und Konkurrenzen

1. Das Baurecht

Rechtsquelle des Baurechts ist das Baurechtsgesetz (BauRG) aus dem Jahre 1912. Das Baurecht
hat mit dem Institut des Superadifikats gemeinsam, dass es gemeinhin ebenfalls als Ausnahme
vom Grundsatz superficies solo cedit angesehen wird und somit ebenfalls die Errichtung
sonderrechtsfahiger Bauwerke auf fremden Grund ermdglicht. Abgesehen davon unterscheiden

sich die beiden Rechtsinstitute grundlegend voneinander.

Das BauRG ,,zdumt das Pferd von der anderen Seite auf*: Primérer Regelungsgegenstand ist

nicht das Bauwerk an sich, sondern das Baurecht als dingliches, verauBerliches und vererbliches

134 Forster, Ausgewahlte Fragen 77 f.

135 Vielmehr ist es ausreichend, dass man von demjenigen erwirbt, der behauptet, am Superadifikat berechtigt zu
sein (etwa aufgrund eines origindren Eigentumserwerbes infolge Bauwerkserrichtung), vgl. RIS-Justiz
RS00379025; Forster, Ausgewahlte Fragen 81 ff.

136 £, Bydlinski, Superadifikate 32.

137 Vgl. RIS-Justiz RS0011241.

138 Krit Forster: ,, Der Zweck der Urkundensammlung in dieser Form ist sohin mehr als fraglich; meines Erachtens
ist diese Sammlung — in der derzeitigen Form der Handhabung — tberfliissig und sinnlos. Dies nicht zuletzt
deswegen, weil ein Vertrauen auf die Einsichtnahme, wie es im Grundbuchsverfahren tblich ist, nicht moglich ist.
Diese Regelungen sind somit unzeitgemaR und bedirfen daher — wie es der GroRteil der Lehre und auch teilweise
der Rspr zutreffend erkannt hat — einer dringenden Reform. “, Forster, Ausgewéhlte Fragen 78 f; ,, So etwas diirfte
in einer Rechtsordnung, die stark auf das Vertrauens- und Publizitatsprinzip aufbaut, nicht vorkommen. Es bedarf
daher fiir diesen ganzen Bereich des Urkundenhinterlegungsverfahrens neuer Uberlegungen und einer raschen
Reform. “, Ebd. 89; Bittner, Grundbuch und Urkundenhinterlegung beim Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/
Zitta Rz 106.
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Recht, ,, auf oder unter der Bodenfliche ein Bauwerk zu haben* (8§ 1 Abs 1 BauRG), also das
Grundnutzungsverhaltnis, dem durch das BauRG dingliche Wirkung verliehen wird. Nach der
Stammfassung des BauRG konnte das Baurecht nur durch die offentliche Hand (Bund, L&nder,
Gemeinden und offentliche Fonds) oder durch Kirchen, Pfriinde und Kkirchliche sowie
gemeinnitzige Anstalten oder Vereinigungen begriindet werden, wobei Baurechts-
begriindungen, die nicht durch die 6ffentliche Hand erfolgten, zudem einer Genehmigung der
Landesbehorde bedurften (§ 2 aF BauRG).*® Durch die BauRG-Nov 1990 wurde diese
Beschrankung der Bestellungsberechtigten ersatzlos beseitigt, weshalb nunmehr seit dem
1.7.1990 jeder Grundeigentlimer ein Baurecht an seiner Liegenschaft einrdumen kann. Die
Begriindung eines auch nur anteiligen Baurechts auf eigenem Grund ist jedoch nicht moglich.14
Das Baurecht ist kraft ausdriicklicher gesetzlicher Regelung eine unbewegliche Sache, das
Bauwerk,*! das im Unterschied zum Superadifikatsrecht bei der Einraumung eines Baurechts
schon bestehen kann (arg: ,,zu haben®), ,,Zugehor, genauer gesagt unselbstédndiger
Bestandteil des Baurechts (§ 6 Abs 1 BauRG).*2 Dem Bauberechtigten steht an der
Liegenschaft eine dem Fruchtgenuss &hnliche Rechtstellung,’*® am Bauwerk hingegen
Eigentum zu (8 6 Abs 2 BauRG). Durch diese auf den ersten Blick eigenartig anmutende
Konstruktion, die eine rechtliche Verselbstandigung des Bauwerkes von der Liegenschaft und
somit in dieser Hinsicht eine Durchbrechung des Grundsatzes superficies solo cedit ermdglicht,
wird im Ergebnis in konsequenter Weise die Anwendbarkeit des genannten Grundsatzes auf
die klnstlich geschaffene Liegenschaft ,,Baurecht* fortgeschrieben und durch diese Fiktion im
Endeffekt eine kinstliche Vermehrung von Grund und Boden erreicht.** Die
Baurechtseinrdumung erfolgt zumeist entgeltlich, wobei das Entgelt idR im regelméaRig
wiederkehrenden Bauzins besteht, dessen Ausmal} und Falligkeit bestimmt sein muss. Seit der

139 Hintergrund dieser auRerst restriktiven Bestimmung war, dass der Gesetzgeber, der mit dem BauRG auf die
driickende Wohnungsnot und schlechte Wohnverhéltnisse reagierte, eine missbréuchliche Verwendung des
Baurechts zu spekulativen Zwecken verhindern wollte. Die Beschrankung des Kreises der Bestellungsberechtigten
fuhrte dazu, dass das Baurecht bis zur BauRG-Nov 1990 kaum einen praktischen Anwendungsbereich hatte und
die Praxis zugleich auf das Superadifikat als einzig offenstehende Mdglichkeit zuriickgriff, was unterstitzt durch
die Rsp zur Ausuferung des Superadifikatswesens fihrte; Forster, Ausgewéhlte Fragen 47 f; Das Baurecht blieb
., weitgehend eine wohlgemeinte Totgeburt*, F. Bydlinski, Superédifikate 6 f.

140 RIS-Justiz RS0078990; zur Entstehung eines Eigentimerbaurechts bei vorzeitiger Beendigung siehe sogleich.
141 Zur Definition des Begriffes ,,Bauwerk* siche oben, II. B. 1.

142 Fir die Zulassigkeit der Umwandlung eines bestehenden Bauwerks in ein Baurechtshauwerk spricht auch
8 6 Abs 1 BauRG: ,,das aufgrund eines Baurechts erworbene oder hergestellte Bauwerk*, Kletecka in Rainer,
Handbuch des Miet- und Wohnrechts 11 909 f; der Begriff ,, Zugehor* ist zu weit gewahlt; F. Bydlinski,
Superédifikate 6; zust Kletecka, Das Baurecht, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 31.

143 Mit der Besonderheit, dass das Baurecht selbstandiges Verkehrsobjekt ist, F. Bydlinski, Superadifikate 6.

144 Grundbuchsrechtlich wird daher das Baurecht wie eine Liegenschaft behandelt. Bildlich kann das Baurecht
als ,, Grundeigentum im ersten Stock der Liegenschaft* beschrieben werden. Die faktisch unmogliche Vermehrung
der Erdoberfliche wird durch eine Art Fiktion rechtlich moglich gemacht. “; ,, ES erscheint sogar konsequent, den
Satz ,, superficies solo cedit* auch auf die artifizielle Liegenschaft namens Baurecht zu erstrecken “, Kletecka, Das
Baurecht, in Kletec¢ka/ Rechberger/ Zitta Rz 31; Kohlmaier in Artner/ Kohlmaier, Praxishandbuch?® 170.
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BauRG-Nov 1990 sind jedoch Wertsicherungsvereinbarungen, die nicht auf den Grundstlicks-

wert Bezug nehmen, zul&ssig (8 3 Abs 2 BauRG).

Das Baurecht als beschrénktes dingliches Recht entsteht — eine Berechtigung des VVormannes
vorausgesetzt — bei Vorliegen eines gultigen Baurechtsvertrages als Erwerbstitel durch den
Modus der Eintragung in das Lastenblatt (C-Blatt) des Grundstlickes, wobei es sich kraft
Gesetzes nur auf den gesamten Grundbuchskérper (EZ) und nicht bloR auf einen Teil davon
erstrecken kann (8§ 5 BauRG).'*® Fiir das Bauwerk ist eine eigene Baurechtseinlage zu eréffnen,
in der entsprechend dem Intabulationsgrundsatz die weiteren das Baurecht betreffenden
Erwerbs- und Ubertragungsakte mit konstitutiver Wirkung einzutragen sind (§ 5 Abs 2 letzter
Satz BauRG). Entsprechend der Intention, die Kreditfahigkeit!*® des Baurechtes
sicherzustellen, enthalt das BauRG eine Reihe an zwingenden Bestimmungen.*” So muss bei
Begrundung sichergestellt sein, dass das Baurecht Pfand- und anderen auf eine Geldzahlung
gerichteten Belastungsrechten des Grundstiickes im Rang vorgeht, was eine vorrangige
Befriedigung der Pfandglaubiger am Bauwerk garantieren soll (8 5 Abs 2 BauRG). Bei einer
Exekution auf die Liegenschaft ist das Baurecht nach § 11 BauRG jedenfalls ohne Anrechnung
auf das Meistbot zu iibernehmen.** Entsprechend der intendierten Kredittauglichkeit weist das
Baurecht weiters eine hohe Bestandssicherheit auf: Das Baurecht kann nur zeitlich befristet auf
zumindest 10 Jahre und maximal 100 Jahre!*® eingeraumt werden, wobei die Hochstfrist der
Vermeidung einer dauerhaften Eigentumsspaltung dient**® (§ 3 Abs 1 BauRG). Auflésende
Bedingungen und im GroRenschluss ein unbestimmter Endtermin oder vorzeitige
Auflosungsmaoglichkeiten fir den Grundeigentiimer™! kénnen nicht wirksam vereinbart
werden (8 4 Abs 1 BauRG). Als einzige Ausnahme erlaubt das BauRG in § 4 Abs 2 die

Vereinbarung einer vorzeitigen Auflosung bzw. eines Kiindigungsrechtes’®? bei einem

145 Das Baurecht kann jedoch der Ausiibung nach drittwirksam beschrankt werden, wobei analog zu § 12 Abs 2
GBG 1955 eine genaue Bezeichnung der Einschrankung erforderlich ist, Kletec¢ka in Rainer, Handbuch des Miet-
und Wohnrechts 11 906, 912; Kletecka, Das Baurecht, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 33, 35.

146 \/gl. auch § 7 BauRG.

147 vgl. der Hinweis auf die Gesetzesmaterialien in Kletecka, Das Baurecht, in Klete¢ka/ Rechberger/ Zitta Rz 33;
F. Bydlinski, Superéadifikate 7.

148 Dies ergibt sich zum einen durch die vorrangige Stellung des Baurechts und den Verweis auf die fir
Dienstbarkeiten malgebliche Rechtslage (8 150 EO), zum anderen durch eine ausdriickliche Anordnung
hinsichtlich gesetzlicher Pfand- oder VVorzugsrechte; Forster, Ausgewahlte Fragen 58 ff.

149 Vor der BauRG-Nov 1990 betrug die Mindestfrist 30, die Hochstfrist hingegen 80 Jahre.

10 Eine Verlangerung des Baurechts ist jedoch mdglich, wobei jeweils maximal die Verlangerung um die bereits
abgelaufene Vertragsdauer zuldssig ist. MaW: Der Grundeigentlimer darf der Belastung seines Eigentums nur auf
jeweils maximal 100 Jahre zustimmen, F. Bydlinski, Superédifikate 8.

151 Gegen die Zulassigkeit der Vereinbarung vorzeitiger Auflésungsmoglichkeiten des Bauberechtigten OGH
5 Ob 152/03v RdW 2004, 212 = bbl 2004, 74 = ecolex 2004, 449 = NZ 2005, 88; aA Kletecka in Rainer, Handbuch
des Miet- und Wohnrechts 11 906, 914.

152 1n beiden Fallen erlischt das Baurecht nicht automatisch, sondern entsteht nur ein Léschungstitel; RIS-Justiz
RS0129004.
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Zinszahlungsverzug in der Dauer von wenigstens zwei aufeinanderfolgenden Jahren. VVon der
Lehre wird daneben noch eine auBBerordentliche Beendigungsmaglichkeit aus wichtigem Grund
vertreten, etwa bei noch massiveren Verletzungen der Bauzinszahlungspflicht.>® Eine
einvernehmliche vorzeitige Auflésung ist nur maoglich, wenn sémtliche Pfandglaubiger und
andere am Baurecht beschrankt dinglich Berechtigte zustimmen, widrigenfalls das Baurecht
nur relativ erlischt, d.h. im Verhaltnis zu den nicht zustimmenden dinglich Berechtigten bis
zum Ablauf der vereinbarten Dauer als sog. Eigentimerbaurecht fortbesteht. Selbiges gilt
allgemein grundsatzlich auch fir die anderen Félle der vorzeitigen Beendigung des Baurechts
(8 8 BauRG). Nach Ablauf der vereinbarten Zeit kommt es mangels abweichender
Vereinbarung®* zum Heimfall und erhalt der Bauberechtigte eine Entschadigung in Hohe eines
Viertels des Wertes des Bauwerkes. Wahrend gesetzliche Pfandrechte auf das Grundstiick
Ubergehen, bestehen sonstige Pfandrechte an der Entschadigung fort (sog. Pfandrechts-
wandlung, §8§ 9, 10 BauRG).

Das BauRG hat trotz unterschiedlicher Regelungstechnik nach UA denselben
Anwendungsbereich wie das Superadifikatsrecht,™ bietet jedoch aufgrund der zwingenden
Bestimmungen und vor allem aufgrund der starker ausgepragten Publizitat eine geeignetere
Rechtsgrundlage fiir den Bau massiver Bauwerke auf fremdem Grund. In der Praxis spielt das
Baurecht auch nach den Anderungen durch die BauRG-Nov 1990 nach wie vor eine bloR
untergeordnete Rolle, wozu neben der steuer-/abgabenrechtlichen Besserstellung der
Superédifikate der geringere Aufwand der Superadifikatsbegrindung, die starkere Rechts-
position der Grundstiickseigentimer gegentiber Superadifiziaren und nicht zuletzt auch die
weitgehende Gestaltungsfreiheit im Hinblick auf das Grundnutzungsverhéltnis sowie die
Uberaus groRzlgige Rsp zum Superadifikat ihren Teil beitragen. Rechtspolitisch existieren

daher im Sinne der Rechtssicherheit und Publizitat Bestrebungen, das Baurecht im Interesse

153 Es kommt auf die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Rechtsverhéltnisses an, wobei aufgrund des dinglichen
Charakters des Baurechts ein strengerer Malstab als bei der vorzeitigen Aufldsung von obligatorischen
Dauerrechtsverhéltnissen anzulegen sein wird, F. Bydlinski, Superadifikate 8.

154 Denkbar ist etwa die Vereinbarung einer abweichenden Hohe, des Ausschlusses einer Entschadigung und/ oder
einer Abbruchsverpflichtung. In diesem Fall wird das Baurechtsbauwerk nach Ablauf der Befristungsdauer zu
einem Superédifikat, das mangels eines Grundnutzungsverhaltnisses auf Verlangen des Grundeigentliimers zu
beseitigen ist, F. Bydlinski, Superéadifikate 10.

155 Es ist daher nach (1A von einem ,,Nebeneinander von Superidifikat und Baurecht auszugehen, wobei sich das
Superadifikat durch den (idR) obligatorischen und dispositiven Charakter des Grundnutzungsverhaltnisses und die
Anlage desselbigen auf voriibergehende Zeit vom auf relative Dauer angelegten, dinglichen und weitgehend
zwingendem Baurecht unterscheidet; F. Bydlinski, Superédifikate 13 ff; aA Forster, demzufolge zahlreiche
Griinde bereits de lege lata dafiir sprachen, dass das Institut des Superadifikats lediglich fiir labile Bauten offen
stehe, massive Bauwerke auf fremdem Grund hingegen nur aufgrund eines Baurechtes errichtet werden kénnen,
Forster, Ausgewdahlte Fragen 154 ff.
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eines verstarkten Ruckgriffes hierauf attraktiver zu gestalten sowie den Anwendungsbereich

des Superadifikates auf labile Bauten auf fremdem Grund zu beschrinken.!®

2. Weitere Konkurrenzen
In einem Atemzug mit Superadifikat und Baurecht als Ausnahme vom Grundsatz superficies
solo cedit angefiihrt werden zumeist auch das Kellereigentum sowie das Stockwerkseigentum.

Das Kellereigentum ist ein rechtlich vom Grundeigentum unabhéngiges, selbstandiges
Eigentum, das an unter der Erdoberflache eines fremden Grundes mit Zustimmung des
Grundeigentimers errichteten Bauwerken, die , nicht der Fundierung von iiber der
Erdoberflache errichteten Bauwerken dienen, wie Kellern, Tiefgaragen und industriellen oder
wirtschaftlichen Zwecken gewidmeten Stollen*, begrundet werden kann (8 300).
Kellereigentumsbauwerke sind sonderrechtsfahige unbewegliche Sachen, die durch Erdffnung

einer eigenen Grundbuchseinlage verbiichert werden.*’

Beim Stockwerkseigentum handelt es sich im Unterschied zum ,,normalen®, d.h. nach ideellen
Quoten geteilten Miteigentum um eine Form real, d.h. materiell geteilten Miteigentums, bei
dem die Stockwerke eines Bauwerkes horizontal geteilt werden und im Alleineigentum der
jeweiligen Stockwerkseigentiimer stehen. Hiermit verbunden ist ein ideelles Miteigentum an
gemeinsamen Teilen, insbesondere an Grund und Boden. Eine Neubegriindung von
Stockwerkseigentum ist seit Inkrafttreten des Gesetzes RGBI 1879/50 nicht mehr zuléssig.
Zuvor wirksam begrindetes Stockwerkseigentum bleibt jedoch bis zu einer spateren

Vereinigung aufrecht.58

3. Abgrenzungen

Wie bereits oben ausgefihrt, sind Superadifikate nach der mE zutreffenden neuen Lehre und
Rsp von den selbstdndigen Liegenschaftsbestandteilen zu unterscheiden: Diese werden von
vornherein vom Grundsatz superficies solo cedit nicht bertihrt und sind unabhangig vom Fehlen
einer Belassungsabsicht, d.h. auf Dauer, sonderrechtsfahig. Als Bauwerke iSd § 435 kommen
hingegen nur jene baulichen Gebilde in Frage, die bei Belassungsabsicht an sich unselbstéandige
Bestandteile waren. Abgrenzungskriterium zwischen selbstdndigen und unselbstandigen

Bestandteilen ist die tatsachliche oder zumindest wirtschaftliche Trennbarkeit.>°

156 Forster, Ausgewahlte Fragen 43 ff; Zu Reformvorschlagen beziglich des Baurechts: Siehe unten; IV. E.

157 Helmich in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON% § 300.

158 Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 297 Rz 42; Holzner in Rummel/ Lukas, ABGB* § 297 Rz
15; Helmich in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON%4 § 297 Rz 13.

159 Wihrend es bei der tatsachlichen Trennbarkeit darauf ankommt, dass die Trennung ohne Zerstérung oder
wesentliche Beschadigung von Hauptsache und Bestandteil (Substanzverletzung) mdéglich ist, wird die
Wirtschaftlichkeit anhand der Trennungskosten sowie der mit der Trennung verbundenen Wertminderung von
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Im Hinblick auf die von der Rsp!®

als Beispiel fir Superéddifikate angefiihrten
Umfassungsmauern und Holzz&une ist eine Abgrenzung zu den sog. Scheidewanden gemal
8 854 vorzunehmen. Bei diesen handelt es sich um Grenzeinrichtungen, also um Einrichtungen,
die auf der Grenze zwischen zwei Grundstiicken stehen und der Einfriedung/ Abgrenzung
dienen. Nach der gesetzlichen Vermutung des 8 854 stehen Scheidewédnde im
,gemeinschaftlichen Eigentum® der benachbarten Grundstuckseigentimer, wobei es sich
hierbei nach der hA nicht um real geteiltes, sondern um ideelles Miteigentum handelt, das als
Zubehor zum Alleineigentum an den Liegenschaften mit diesen ,,in eine eigentiimliche

Verbindung * tritt.16

I11. Das Grundnutzungsverhaltnis in seiner ,, Nutzungsfunktion “

Das Grundnutzungsverhéltnis ist wie bereits erwdhnt das dem Bauen auf fremden Grund
zugrunde liegende (dingliche oder — zumeist — obligatorische) Rechtsverhaltnis zwischen
Grundstlckseigentumer und Bauflhrer (Superadifiziar). Es verfolgt neben der bereits
angeschnittenen ,, Dokumentationsfunktion hinsichtlich der mangelnden Belassungsabsicht
zundchst primér den Zweck, dem Baufuhrer die Nutzung fremden Grundes zur Errichtung und
fortlaufenden Benitzung eines Superadifikates Uberhaupt erst zu ermdglichen
(,, Nutzungsfunktion).*%2 Die rechtliche Zulassigkeit der Erbauung und fortdauernden
Benutzbarkeit eines Superadifikates und damit zusammenh&ngend dessen Wert stehen somit zu
Existenz und Stabilitdt des Grundnutzungsverhéltnisses in einem rechtlichen und
wirtschaftlichen Abhangigkeitsverhltnis.’®® Aufgrund der zentralen Bedeutung des
Grundnutzungsverhdltnisses fir das Bauen auf fremden Grund soll dieses im Folgenden im
Hinblick auf seine ,, Nutzungsfunktion* einer naheren Betrachtung unterzogen werden.
Wahrend zunéchst die Rechtsfolgen des Bauens ohne (deckendem) Grundnutzungsverhéltnis
untersucht werden, wird in weiterer Folge naher auf Abgrenzungen sowie superadifikats-

spezifische Besonderheiten und Gestaltungsformen desselben eingegangen.

Hauptsache und Bestandteil bestimmt. Wann eine Trennung unwirtschaftlich ist, hdngt von den Umstédnden des
Einzelfalles ab, wobei als Richtwert eine ,,Wirtschaftlichkeitsgrenze® von 20-25% des Wertes des Bestandteiles
herangezogen werden kann; Koziol — Welser/ Kletecka, Biirgerliches Recht 1*° Rz 786 f; Helmich in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON%§ 294 Rz 9 ff; Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 294 Rz 10 ff.

160 OGH 7 Ob 513/87 SZ 60/66 = EvBI 1987/143 = JBI 1987, 779.

161 RIS-Justiz RS0013894; Parapatits in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 854 Rz 1 ff.

162 Zu dieser Abgrenzung siehe Kletecka, wobl 2001, 129.

163 Beim Eigentum an Superadifikaten handelt es sich aufgrund der beschriebenen Abhangigkeit vom
Grundnutzungsverhéltnis um einen ,, problematischen Vermdgenswert][...]“, der oftmals mit einem ,, Gebdude auf
schwimmenden Sand *“ verglichen wird; F. Bydlinski, Superadifikate 45 f.
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A. Rechtsfolgen der Bauftihrung auf fremden Grund ohne (deckendem)
Grundnutzungsverhaltnis

Bevor auf superadifikatsspezifische  Abgrenzungen und  Besonderheiten  des
Grundnutzungsverhaltnisses eingegangen wird, stellt sich jedoch zundchst die Frage, inwiefern
die Entstehung eines Superédifikates von der Existenz eines die Superadifikatserrichtung
deckenden Grundnutzungsverhéltnisses abhéngt. Mit anderen Worten: Was passiert bei
Baufiihrung ohne Vorliegen eines rechtswirksamen, die Baufiihrung auf fremdem Grund
zulassenden Grundnutzungsverhaltnisses? Verwandt dazu ist die Frage der Rechtsfolge eines
Abweichens der Baufuhrung von der vertraglich zugelassenen Art/ dem vertraglich
zugelassenen AusmaB (z.B. Errichtung eines mehrstockigen anstelle eines einstdckigen
Hauses). Zur Beantwortung dieser Fragestellungen ist die Kenntnis des Regelungsinhaltes der
Bestimmungen tber den kiinstlichen Zuwachs durch Baufiihrung (88 417 ff) unerlasslich und

soll dieser daher zunéchst genauer beleuchtet werden.

1. Der kiinstliche Zuwachs durch Baufiihrung (8§ 417 ff)

Die 88 417 ff regeln die Spezialfalle des kiinstlichen Zuwachses (8§ 414 ff) durch Baufiihrung
bei unterschiedlichen Eigentumsverhaltnissen an Baumaterialien und Grund und normieren fir
diese den Grundsatz superficies solo cedit. Wahrend 8 417 den Fall der Bauflihrung mit
fremdem Material auf eigenem Grund zum Gegenstand hat und in konsequenter Umsetzung
des genannten Grundsatzes einen Eigentumserwerb des Bauflihrers am Gebédude bei
gleichzeitigem bereicherungsrechtlichen Ausgleich vorsieht, beschaftigt sich § 418 mit der hier
interessierenden Errichtung eines Gebaudes!®* aus eigenem Material auf fremdem Grund.®
Nach der Grundregel des 8§ 418 Satz 1 fallt/ wachst dem Grundeigentiimer ein Gebdude zu, das
auf seinem Grund ,, oine [sein] Wissen und Willen * errichtet wird (superficies solo cedit). Der
Baufuhrer hat gegenlber dem Grundeigentimer Bereicherungsanspriiche, die von seiner
Redlichkeit!®® abhangig sind (§ 418 Satz 2): Wihrend der redliche Baufilhrer den Ersatz der
notwendigen und nitzlichen Kosten verlangen kann (8 331), ist der unredliche Baufuhrer wie

164 Im Zusammenhang mit den folgenden Ausfilhrungen zu 8§ 417 ff wird bewusst der engere und vom
Gesetzgeber verwendete Begriff ,,Gebdude (und nicht der Begriff ,,Bauwerk®) verwendet; zu dieser fiir den
Anwendungsbereich mE wichtigen Unterscheidung siehe sogleich.

165 § 418 kommt auch bei der Baufiihrung eines Grundmiteigentiimers auf dem gemeinsamen Grundstiick zur
Anwendung, Mader in Kletec¢ka/ Schauer, ABGB-ON'% § 418 Rz 1.

166 Der Baufiihrer ist redlich (gutglaubig), wenn er aus plausiblen Griinden Gber die Eigentumsverhaltnisse am
Grund oder Uber den Umstand irrte, dass die Baufiihrung durch den Grundeigentiimer gestattet wurde. Hierbei
schadet schon leichte Fahrlassigkeit die bereits dann vorliegen wird, wenn er sich vor Baufilhrung nicht
ausreichend Uber die Eigentumsverhéltnisse am Grund informiert hat (etwa auch durch Einsichtnahme in die
Grundstiicksmappe oder den Grenzkataster), wobei er sich auch Fehlleistungen/ -auskiinfte eines beauftragten
Dritten (z.B. Baumeister) zurechnen lassen muss; RIS-Justiz RS0103699; RIS-Justiz RS0011067; RIS-Justiz
RS0103701.
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ein Geschéftsfuhrer ohne Auftrag zu behandeln, weshalb der bereicherungsrechtliche
Ausgleich von einem subjektiven Vorteil des Grundeigentlimers abhangig ist. § 418 Satz 1 und
2 verfolgen neben dem bereits erwéhnten Ziel einer konsequenten Umsetzung des Grundsatzes
superficies solo cedit einen Sanktions- bzw. Préventionszweck, da durch die angeordnete
Rechtsfolge (Zuwachs an den Grundeigentimer) der Stérung fremden Eigentums vorgebeugt
und diese sanktioniert wird.*®” § 418 Satz 3 normiert als Ausnahmetatbestand und in Durch-

brechung bzw. Umkehrung des Grundsatzes superficies solo cedit einen auRerbucherlichen

168 169

Eigentumserwerb des redlichen Baufiihrers*° an Grund und Gebaude™” in jenen Féllen, in
denen der Grundeigentiimer die Bauflihrung trotz positiver Kenntnis nicht untersagt und daher
im Unterschied zu Satz 1 schlechtglaubig ist (Verschweigung).1’® Dahinter steht ebenfalls ein
Sanktions- bzw. Praventionsgedanke: Der unredliche Grundeigentlimer, der einer Baufuhrung
auf seinem Grund tatenlos zusieht (und mitunter sogar mit dem Eigentumserwerb am Gebaude
spekuliert), soll fir seine Nachlassigkeit bzw. Untatigkeit nicht belohnt, sondern durch den
Eigentumserwerb des Baufiihrers ,,bestraft werden bzw. sollen Grundeigentiimer durch diese
Rechtsfolge abgeschreckt und zum Téatigwerden (Untersagen der Bauflihrung) motiviert
werden.*’* Der Baufiihrer ist im Gegenzug zum Erwerb nach § 418 Satz 3 verpflichtet, den
gemeinen Wert des Grundes zu ersetzen. Sind sowohl Grundeigentiimer als auch Baufihrer
schlechtglaubig, so kommt nach hA Satz 1 zur Anwendung.'’? § 419 regelt die Baufiihrung mit
fremden Materialien auf fremdem Grund und normiert hierfir entsprechend dem Grundsatz
superficies solo cedit einen Zuwachs an den Grundeigentiimer.'’® Bereicherungsanspriiche des
Baufuhrers gegenliber dem Grundeigentimer richten sich kraft Verweises nach der
Bestimmung des § 418 und sieht § 419 daneben im Verhéltnis Baufuhrer — Materialeigentumer
einen bereicherungsrechtlichen Ausgleich vor, der von der Gut- bzw. Schlechtglaubigkeit des

Baufiihrers abhéngig ist.!"

167 Forster, Ausgewahlte Fragen 34.

168 Dieser hat nach erfolgtem auRerbiicherlichen Erwerb gegeniiber dem Grundeigentiimer freilich den Anspruch
auf grundbiicherliche Einverleibung, Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'* § 418 Rz 8.

169 Der Baufiihrer erwirbt den fir Errichtung und Beniitzung des Gebaudes unentbehrlichen Grund (z.B. eine
Zufahrt) mitsamt des einen unselbstandigen Bestandteil bildenden Gebaudes; Klang in Klang? Il § 418, 291;
Klicka/Reidinger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 418 Rz 8; RIS-Justiz RS0011092.

170 RIS-Justiz RS0011089.

11 Forster, Ausgewahlte Fragen 37 f; OGH 3 Ob 585/84 (3 Ob 586/84) NZ 1986, 226.

172 Da beim Grundeigentimer nach dem Gesetzeswortlaut neben dem Wissen kumulativ auch der Wille
maRgeblich ist; Erfolgt eine Baufuihrung zwar in dessen Kenntnis aber ohne dessen Willen, so ist § 418 Satz 1
anwendbar; Klicka/Reidinger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 418 Rz 12; RIS-Justiz RS0011071.

173 Strittig ist hingegen, ob bei Verschweigung des Grundeigentiimers analog zu § 418 Satz 3 ein auBerbiicherlicher
Eigentumserwerb des mit fremdem Material Baufuhrenden mdglich sein soll; zust Koziol — Welser/ Kletecka,
Burgerliches Recht I1'® Rz 1005; Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'® § 419 Rz 1.

174 Wie bei der Baufilhrung mit fremden Materialien auf eigenem Grund (8§ 417) hat der redliche Baufihrer den
gemeinen, der unredliche Bauflihrer hingegen den hdchsten Wert zu ersetzen. Daneben wird von der hA auch ein
Verwendungsanspruch (8 1041) des Materialeigentimers gegentiber dem Grundeigentiimer vertreten, sofern kein
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Im Gegensatz zur hA'", die den Begriff ,,Gebaude* in §§ 417 ff weitgehend synonym mit dem
wie bereits ausgefuhrt weiteren Bauwerksbegriff auslegt, ist mE die Diktion des Gesetzes ernst
zu nehmen und sind die §§ 417 ff daher nur auf,,Gebaude® im oben niher umschriebenen Sinne
anzuwenden, also auf in massiver Bauweise errichtete, allseitig baulich abgegrenzte
(insbesondere tiberdachte) und begehbare Bauten, nicht jedoch auf labil/ nicht massiv errichtete
Bauwerke. Hierfur spricht neben dem eindeutigen Gesetzeswortlaut unter Berlcksichtigung des
aus den Materialien erhellenden Verstandnisses des historischen Gesetzgebers der 11l. TN
(,,.Bauwerk” als Uberbegriff, siche oben II. B. 1.) insbesondere auch die Auslegung der
88 417 ff im Kontext der allgemeinen Bestimmungen tber den kinstlichen Zuwachs durch
Verarbeitung, Vereinigung und Vermengung (88 414-416). Diese sehen als grundsétzliche
Rechtsfolge der nicht mehr (wirtschaftlich) rickfihrbaren Verarbeitung/ Vereinigung/
Vermengung den Erwerb von Miteigentum durch die Beteiligten, d.h. durch den/ die bisherigen
Eigentlmer der verarbeiteten/ vereinigten/ vermengten Sachen und durch den/ die Verarbeiter,
an der neu entstandenen Sache (bzw. die Entstehung von Quantititseigentum bei abgrenzbarer
Vermengung) vor (8 415), wobei sich die Miteigentumsanteile nach dem Wertverhaltnis der
verarbeiteten/ vereinigten/ vermengten Sachen zueinander bzw. der Arbeitsleistung zum
verwendeten Material richten (iZw Miteigentum zu gleichen Teilen). Sind die verarbeiteten/
vereinigten/ vermengten Sachen bzw. die Arbeitsleistung zu der verarbeiteten Sache hingegen
wirtschaftlich nicht gleichgeordnet, sondern erfolgt lediglich eine (nicht rickfuhrbare) Aus-
bzw. Verbesserung einer wirtschaftlich betrachtet Ubergeordneten Sache (Hauptsache), so
behélt deren Eigentlimer (unbeschadet eines bereicherungsrechtlichen Ausgleiches) das
Alleineigentum daran bzw. erwirbt im umgekehrten Fall der Verarbeitende bei
vernachléssigbarem Wert des Grundstoffes Alleineigentum an der verarbeiteten Sache
(8 416).17® Die 88 417 ff regeln Sonderfille der Vereinigung und Verarbeitung, wobei bei der
Baufuihrung mit fremden Materialien auf eigenem Grund der Wert der Materialien idR im
Verhaltnis zum Wert des Grundes sowie der Arbeitsleistung von untergeordneter Bedeutung ist
und der Grundstiickseigentiimer qua Zuwachs Eigentum am Gebaude erwirbt.l’” Bei der

Errichtung eines Gebaudes iS eines massiven/ stabil errichteten Bauwerkes (nicht hingegen bei

gutglaubiger Erwerb des Grundeigentiimers (§ 367) vorliegt; Koziol — Welser/ Kletecka, Burgerliches Recht 1 Rz
1005.

175 Klang in Klang? 1l Vorbemerkung zu 8§ 417 his 419, 288; Klicka/Reidinger in Schwimann/ Kodek, ABGB*
8§ 418 Rz 2; Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'® § 417 Rz 3.

176 Klang in Klang? I § 415, 284 ff; Klang in Klang? Il § 416, 287 f; Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON*
§ 415 Rz 1 ff; Ebd § 416 f; Koziol — Welser/ Kletecka, Burgerliches Recht 1*5 Rz 982 ff.

177 Aufgrund der generellen Normierung des Grundsatzes superficies solo cedit in § 417 als lex specialis zu den
8§ 414 ff erwirbt der Grundeigentimer freilich auch bei erheblichem Wert der Materialien das von ihm/ flr ihn
mit fremden Materialien auf seinem Grund errichtete Gebéude.
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jeder Form eines Bauwerkes) auf fremdem Grund kommt es hingegen in aller Regel zu einer
mitunter deutlichen Wertsteigerung des Grundes und sind Material und Arbeit im Verhéltnis
zum Grundstiick nicht stets von wirtschaftlich untergeordneter Bedeutung. § 418 als lex
specialis zu den 88 414 ff sieht fur die Baufiihrung auf fremdem Grund wie bereits ausgefuhrt
zum Schutz des Grundeigentiimers vor nicht gewollten Bauftihrungen auf seinem Grund und in
konsequenter Umsetzung des Grundsatzes superficies solo cedit dennoch einen Zuwachs des
Gebaudes an den Grundeigentliimers vor, sofern der Baufuhrer unredlich ist. Bei Unredlichkeit
des Grundeigentiimers erwirbt jedoch der redliche Baufthrer in Umkehrung des genannten
Grundsatzes aus Praventions- und Sanktionszwecken Alleineigentum an Geb&ude samt dazu-
gehoriger Grundflache. Der auRerbticherliche Eigentumserwerb nach 8 418 Satz 3 schopft mE
seine Berechtigung unter Bedachtnahme auf den geschilderten Regelungsinhalt der
88§ 414-416 neben der Redlichkeit des Bauflihrers auch zu einem groRen Teil aus der durch
Material und Arbeit erfolgten wesentlichen Wertsteigerung des Grundes und des Uber-
geordneten/ betréchtlichen Wertes des Gebdudes/ von Arbeit und Material gegeniiber des
Wertes der verwendeten Grundflache und hat der Gesetzgeber daher mE bewusst diese
Rechtsfolge nur bei der Errichtung von Gebéauden, nicht jedoch fur die Auffiihrung eines jeden
beliebigen Bauwerkes vorgesehen. Es ist daher festzuhalten, dass die 88 417 ff richtigerweise
nur auf Gebdude im eigentlichen Wortsinne, nicht jedoch auf labile bzw. nicht massiv errichtete
Bauwerke anwendbar sind.'’® Firr die Errichtung letzterer auf fremdem Grund sind daher nur
die 88 297, 435 mafRgeblich.

Umstritten im Hinblick auf die Anwendbarkeit der 88 417 ff ist das Kriterium der
Belassungsabsicht. In Judikatur und Lehre wird (berwiegend die Ansicht vertreten, dass die
genannten Bestimmungen auf Superadifikate von vornherein keine Anwendung finden.
Begriindet wird dies damit, dass die 88 417 ff den Grundsatz superficies solo cedit verkdrpern

wiirden’® und daher nicht auf Gebaude anwendbar seien, die in mangelnder Belassungsabsicht

178 \gl. Forster: ,, Ein Eigentumserwerb gemaR § 418 tritt jedoch nicht ein, wenn es sich beim Bauwerk um eine
bewegliche Sache (Schuppen, Stadel etc), die nicht dem Geb&udebegriff, sondern vielmehr der untersten Stufe des
Bauwerksbegriffes zuzuordnen bzw unter diesen tberhaupt nicht zu subsumieren ist, handelt. Diesfalls hat der
Liegenschaftseigentlimer gegeniiber dem Bauwerkserrichter einen negatorischen Beseitigungsanspruch.;
Forster, Ausgewéhlte Fragen 35; vgl. auch die in Lehre und &lterer Rsp vertretene Ansicht, nach der ein Baufiihrer
bei einem geringfligigem Grenziberbau analog zu § 416 Alleineigentum am Gebédude und der verbauten Fl&che
erwirbt; Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ONY® § 418 Rz 15; Koziol — Welser/ Kletecka, Biirgerliches Recht
I Rz 1004; vgl. RIS-Justiz RS0011110; Holzner in Rummel/ Lukas, ABGB* § 297 Rz 1.

179 Ostheim bezeichnet § 418 gar als ,, Ausfiihrungsbestimmung *“; Ostheim, Zum Eigentumserwerb 10; An anderer
Stelle verweist Ostheim auf den systematischen Zusammenhang zwischen 8§ 417 ff tber den Zuwachs durch
Baufiihrung mit den Bestimmungen der 88 293, 294 und 297 tiber das ,, Zugehdr iiberhaupt“; Ostheim, OJZ 1975,
205.
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erbaut und somit von diesem Grundsatz von vornherein nicht erfasst sind.*®° Nach manchen
Vertretern der Lehre kommt es hingegen bei den 8§ 417 ff im Unterschied zu den 8§ 297, 435
nicht auf die Frage der Belassungsabsicht an. Forster untermauert diese Auffassung
insbesondere mit folgenden Argumenten: Im Unterschied zu den 88 297, 435 (,, welche auf

Grund und Boden in der Absicht aufgefiihrt werden, dald sie stets darauf bleiben sollen*; ,, die

auf fremden Grund in der Absicht aufgefiihrt sind, dai? sie nicht stets darauf bleiben sollen )

fehle in den 88 417 ff jegliche explizite Anknupfung an das Kriterium der Belassungsabsicht
und sei davon auszugehen, dass der Gesetzgeber dieses ausdriicklich normiert hatte, wéare es
ihm hierauf angekommen. Es bestehe zwar unzweifelhaft ein Zusammenhang mit § 297, doch
sei dieser nicht so weit zu verstehen, dass auch bei 8 418 auf die Belassungsabsicht des
Baufiihrers abzustellen sei. Zudem habe § 418 den bereits néher beschriebenen Préventions-
und Sanktionscharakter und soll durch die Ausweitung des Grundsatzes superficies solo cedit
auf Baufuhrungen ohne Belassungsabsicht auch diesbezuglichen Eigentumsstérungen wirksam
begegnet werden. Ein Abstellen auf das Kriterium der Belassungsabsicht wirde hingegen
dieselben Abgrenzungsprobleme mit sich bringen wie bei der Frage nach der Existenz eines
Superédifikates. SchlieRlich sei eine Beseitigungspflicht des Baufuhrers, die bei Nicht-
anwendbarkeit des § 418 bestehe, aus wirtschaftlichen Uberlegungen abzulehnen.!8! Auch
F. Bydlinski scheint abweichend von der hA die Ansicht zu vertreten, dass § 418 vom Kriterium
der Belassungsabsicht unabhéngig ist: ,, Die Absicht des Baufiihrers, selbst Eigentiimer zu
werden oder auch das Bauwerk nur vorlbergehend zu belassen, andert daran [an der
Anwendbarkeit des § 418] nichts, denn § 418 Satz 1 stellt auf diese Merkmale nicht ab. Seine
Abgrenzung gegenuber § 435 hat, wie gezeigt, durch das Kriterium der Zustimmung des
Grundeigentiimers  zu erfolgen [...].“®2 ME ist der dargestellten schliissigen
Argumentationsweise der Mindermeinung zu folgen und ist ungeachtet einer Belassungsabsicht
von der prinzipiellen Anwendbarkeit der 8§ 417 ff auf samtliche Bauflihrungen bei
unterschiedlichen Eigentumsverhéltnissen an Grund und Baumaterial auszugehen. Durch das

oben beschriebene Verstandnis des Geb&dudebegriffes wird insbesondere die unbillig bzw.

180 OGH 22.11.1960, 4 Ob 537/60 (4 Ob 538/60); OGH 3 Ob 144/93 OJZ 1994/134; RIS-Justiz RS0011062; RIS-
Justiz RS0015108; RIS-Justiz RS0009939; RIS-Justiz RS0015106; Klang in Klang? Il Vorbemerkung zu 8§ 417
bis 419, 288; Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 59; Ostheim, OJZ
1975, 205; Ostheim, Zum Eigentumserwerb 10; Klicka/Reidinger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 417 Rz 3;
Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON' § 417 Rz 3; aA RIS-Justiz RS0009852.

181 Es bleibt dem Gesetzgeber ja vorbehalten, unabhangig von den Voraussetzungen der §§ 294 ff ABGB diese
Rechtsfolgen aus rechtspolitischen Griinden (Sanktionsgedanke!) eintreten zu lassen. *; Forster, Ausgewahlte
Fragen 35.

182 £, Bydlinski, Superadifikate 50.
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unverhaltnismalig anmutende Anwendung des § 418 Satz 3 (auBerbucherlicher Eigentums-

erwerb) auf in einfacher/ labiler Bauweise errichtete Bauwerke vermieden.

Zentrales Kriterium fir die Anwendbarkeit des 8 418 Satz 1 ist das fehlende Wissen und Wollen
des Grundeigentlimers. Bei Baufuhrungen auf fremdem Grund kann daher mit Zustimmung des
Grundeigentimers im Rahmen des rechtlich Zuldssigen (d.h. unter Beachtung von superficies
solo cedit) eine vom gesetzlich vorgesehenen Zuwachs nach § 418 abweichende Vereinbarung
getroffen werden. Auch von § 418 Satz 3 sowie von den 88 417, 419 kann nach hA in denselben
Grenzen einvernehmlich abgegangen werden. Abweichend von den gesetzlich vorgesehenen
Rechtsfolgen kann insbesondere Miteigentum an Grund und Gebdude, Alleineigentum des
Baufiihrers an Grund und Gebdude sowie — fir die Errichtung von Superédifikaten und
Baurechtsbauwerken von Bedeutung — nicht auf Dauer angelegtes Alleineigentum des
Baufuhrers lediglich am Gebdude (bei unveranderter Eigentumssituation am Grund)
vereinbart!8® werden. Welche Rechtsfolge eintreten soll, also wem Grund und Gebaude gehoren
sollen, ist (wenn eine explizite Regelung fehlt) eine Frage der Vertragsauslegung, wobei hier
auf die Begleitumstdnde, mE insbesondere auch auf die objektiv erkennbare mangelnde
Belassungsabsicht des Baufiihrers (Abschluss eines von vornherein zeitlich begrenzten
Grundnutzungsverhaltnisses), abzustellen ist. Im Zweifelsfall gilt jedoch der Grundsatz
superficies solo cedit und féallt das Geb&ude auch bei Baufiihrung mit Zustimmung des
Grundeigentimers — unbeschadet eines allféalligen bereicherungsrechtlichen Ausgleiches —
diesem zu, wenn der Baufuhrer keine abweichende Vereinbarung Uber die sachenrechtlichen
Rechtsfolgen der Bauwerkserrichtung nachweisen kann. Abweichend von F. Bydlinski, dem
zufolge fir die Unanwendbarkeit des § 418 schon , irgendeine , Zustimmung“ des
Grundeigentimers“ zur Baufuhrung genlgt und mangels sachenrechtlich wirksamer
abweichender Vereinbarung § 297 zur Anwendung kommt,*8 ist mE im Anschluss an die GA
auch fur die Unanwendbarkeit der 8§ 417 ff eine Vereinbarung uber die sachenrechtlichen
Folgen der Baufuhrung erforderlich, sodass mangels einer solchen Vereinbarung die 88 417 ff
greifen und daher ein auf fremdem Grund errichtetes Gebdude nach § 418 Satz 1 dem

Grundeigentiimer zuwéchst.*®® Im Ergebnis bedarf die Entstehung eines massiv errichteten

183 Freilich reicht bei Superadifikaten eine Parteienvereinbarung alleine nicht aus, sondern muss eine objektiv
erkennbare mangelnde Belassungsabsicht vorliegen; siehe unten, IV. B. 1. Exkurs: Ostheims Parteien-
vereinbarungstheorie.

18 £ Bydlinski, Superadifikate 51 f.

185 £, Bydlinski, Superadifikate 50 ff; Klang in Klang? Il Vorbemerkung zu 88 417 his 419, 289; Klang in Klang?
Il § 418, 290; Forster, Ausgewahlte Fragen 38 f; Ostheim, Zum Eigentumserwerb 10, 51 ff; Koziol — Welser/
Kletecka, Burgerliches Recht 1> Rz 997 f; Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON® § 417 Rz 2; Mader in
Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 418 Rz 5; Klicka/Reidinger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 417 Rz 1;
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Superédifikates (Gebédude) daher neben der mangelnden Belassungsabsicht des Erbauers auch

der Zustimmung des Grundeigenttimers zur Superadifikatserrichtung.

2. Rechtsfolgen der Baufiihrung ohne Grundnutzungsverhaltnis

Um die Abhéngigkeit des Superddifikates vom Grundnutzungsverhaltnis umfassend zu
beleuchten und zu verstehen, ist der (hypothetische) ,,Extremfall“ des Bauens ohne Vorliegen
eines Grundnutzungsverhéltnisses zu untersuchen. Es ist also der Frage nachzugehen, ob ein
Superédifikat Gberhaupt entstehen kann, wenn der Baufiihrer ein Bauwerk ohne Zustimmung
des Grundeigentumers auf fremdem Grund errichtet oder ob dieses entsprechend dem

Grundsatz superficies solo cedit zwingend dem Grundeigentimer zuwadchst.

Nach manchen Ansichten ist die Existenz eines (auf fremdem Grund errichteten)
Superadifikates unweigerlich bzw. wesensnotwendig mit einer diesbezuglichen Vereinbarung
zwischen Baufuhrer und Grundeigentiimer verbunden, sodass e contrario ein in Ermangelung
einer vertraglichen Grundlage errichtetes Bauwerk nach § 418 bzw. § 297 stets dem

Grundeigentiimer zuwachse. &

Die hA geht wie soeben dargestellt davon aus, dass die 88 417 ff als Ausfluss des Prinzipes
superficies solo cedit im Falle fehlender Belassungsabsicht generell nicht anwendbar sind. Bei
Baufuhrungen ohne Grundnutzungsverhaltnis scheide dieses als Anhaltspunkt fiir das Fehlen
der Belassungsabsicht aus und wachse das Bauwerk daher geméald 88 297, 418 grundsétzlich
dem Grundeigentimer zu. Allerdings ist nach Ansicht der Judikatur die Entstehung eines
Superédifikates auch ohne Bestehen einer diesbezuglichen Vereinbarung/ ohne
Grundnutzungsverhdltnis nicht ausgeschlossen, sofern der Mangel der Belassungsabsicht aus
dem duReren Erscheinungsbild des Bauwerkes hervorgehe, wie der OGH in der Entscheidung
3 Ob 144/93 implizit ausgesprochen hat: ,, Ist die mangelnde Belassungsabsicht nicht aus dem
auBeren Erscheinungsbild ableitbar, und errichtet der Baufiihrer dennoch in Kenntnis, dal es
sich nicht um seinen Grund handelt, ohne Vereinbarung mit dem Grundeigentiimer auf dessen
Grundstiick ein Bauwerk, kann ein Superadifikat nicht begriindet werden. ¥’ Mangels
Zustimmung des Grundstiickseigentimers stellt die Baufuhrung jedoch einen nicht

Klicka/Reidinger in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 418 Rz 14; RIS-Justiz RS0011052; OGH 10 Ob 17/09m
MietSlg 61.053; vgl. RIS-Justiz RS0011102; OGH 3 Ob 76/86 NZ 1987/91; RIS-Justiz RS0009854.

185 Superddifikate fallen, da sie stets auf einer Vereinbarung (obligatorisches oder dingliches Rechtsverhdiltnis)
beruhen, niemals in den Anwendungsbereich des 8 418 Satz 1 und 2 ABGB. ; Forster, Ausgewéahlte Fragen 36.
187 OGH 3 Ob 144/93 OJZ 1994/134: Hier hatte der OGH Uber Seeeinbauten im Waorthersee zu entscheiden, die
ohne Vereinbarung mit der Grundeigentiimerin (Republik Osterreich) errichtet wurden, und entschied, dass diese
mangels einer aus dem dul3eren Erscheinungsbild ableitbaren fehlenden Belassungsabsicht nicht sonderrechtsfahig
sind, sondern unselbstandige Bestandteile des Grundstiickes wurden. E contrario ergibt sich daher, dass nach dem
OGH bei entsprechendem Erscheinungsbild ein Superadifikat auch ohne Grundnutzungsverhéltnis entstehen kann;
Ebenso Ostheim, ©JZ 1975, 205.
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autorisierten Eingriff in dessen Eigentumsrecht dar, weshalb diesem Beseitigungs- und bei
Unredlichkeit des Baufiihrers auch Schadenersatzanspriiche zustehen (§ 523).18 Lediglich bei
Redlichkeit des Baufiihrers und gleichzeitiger Unredlichkeit des Grundeigentiimers wird von
manchen Stimmen der Lehre eine Duldungspflicht des Grundeigentiimers!®® bzw. ein

gutglaubiger Erwerb eines vorlaufigen Beniitzungsrechtes analog zu § 418 Satz 3 vertreten.!®

Folgt man hingegen der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht, so muss zwischen zwei Varianten
unterschieden werden, namlich zwischen der Errichtung eines Gebaudes auf fremden Grund
ohne Grundnutzungsverhaltnis und der Errichtung eines sonstigen Bauwerkes ohne
Grundnutzungsverhéltnis. In der ersten Variante kann schon aufgrund der massiven Bauweise
und mangels Vorliegen eines die fehlende Belassungsabsicht dokumentierenden
Grundnutzungsverhdltnisses kein Superadifikat entstehen. Zudem ist der Baufihrer, der auf
einem fremden Grund ohne diesbeziiglicher Vereinbarung mit dem Grundeigentiimer tber die
Zulassigkeit und die Rechtsfolgen der Baufuhrung ein sonderrechtsfahiges Gebaude errichtet,
jedenfalls als unredlich anzusehen, weshalb dem Grundeigentiimer das Gebaude nach § 418
Satz 1 zuwéchst. Auf den unredlichen Baufuhrer finden hingegen die Regeln Uber die
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag Anwendung, weshalb er nur Ersatz fur dem Grundeigentiimer
subjektiv-nitzliche Aufwendungen verlangen kann (§ 1037). Mangels eines klaren und
uberwiegenden subjektiven Vorteiles des Geb&udes fur den Grundeigentiimer hat dieser einen
Anspruch auf Beseitigung und Wiederherstellung des friheren Zustandes gegeniiber dem
Baufiihrer (8 1038). Wird hingegen ein sonstiges, d.h. nicht in massiver/ stabiler Bauweise
errichtetes, Bauwerk ohne Zustimmung des Grundeigentiimers errichtet, so ist 8 418 Satz 1 —
mangels Vorliegen eines Geb&udes — nicht anwendbar. Aufgrund des duReren Erscheinungs-
bildes (der labilen/ nicht massiven Bauweise) des Bauwerkes, aus dem die mangelnde
Belassungsabsicht des Baufuhrers auf3erlich erkennbar hervorgeht, ist in dieser Variante mE die
Entstehung eines Superadifikates ohne Grundnutzungsverhiltnis maglich.!®*  Mangels

Zustimmung des Grundeigentiimers entbehrt die Bauwerkserrichtung und -verwendung auf

188 Ostheim, ©JZ 1975, 205; Krit Forster, dem zufolge ein Beseitigungsanspruch lediglich bei Unredlichkeit des
Baufihrers gerechtfertigt sei, da ansonsten der wirtschaftliche Wert des Bauwerkes zerstort wirde, Forster,
Ausgewdhlte Fragen 35.

189 Ostheim, ©JZ 1975, 205.

19 Rechberger/ Oberhammer lehnen die diesbeziigliche Auffassung von Spielbiichler (Spielbtichler in Rummel,
ABGB? § 418 Rz 4) vehement ab, da diese in Wahrheit eine dogmatisch hochst fragwirdige gutglaubige
Forderungsbegriindung vorsehe, wobei nicht klar ist, worauf der gute Glaube gegriindet sei (hat der
Grundeigentlimer eine entsprechende Erklarung abgegeben, so entstehe nach der Vertrauenstheorie ohnehin idR
ein entsprechender Vertrag; hat der Grundeigentimer hingegen keinen Rechtschein gesetzt, so bestehe keine
Rechtfertigung fiir einen gutglaubigen Erwerb); Rechberger/ Oberhammer, Das Superédifikat, in Kletecka/
Rechberger/ Zitta Rz 59.

191 Zur Frage, ob das aduBere Erscheinungshild geeignet ist, die fehlende Belassungsabsicht zu dokumentieren,
siehe unten, 1V. C. 1; zur Auswirkung eines unbefristeten Rechtsverhéltnisses siehe unten, V. B. 2.
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fremdem Grund jedoch jeglicher Rechtsgrundlage, weshalb dem Grundstiickseigentliimer —
unabhéngig von der Redlichkeit des Bauflihrers — ein Beseitigungsanspruch zusteht, sofern
nicht durch die Duldung der Grundstiicksbenttzung nachtraglich schlissig ein Vertrags-
verhaltnis zustande gekommen ist. Bei Unredlichkeit stehen dem Grundeigentiimer dartiber

hinaus Schadenersatzanspriiche (auf Naturalrestitution) zu (§ 1323).

Zusammenfassend ist das VVorliegen eines Grundnutzungsverhaltnisses samt Vereinbarung tiber
die Rechtsfolgen der Baufiuhrung auf fremdem Grund mE nur fur die Entstehung massiv
errichteter Superédifikate (Gebéaude) konstitutiv, wohingegen Superédifikate in leichter/ nicht
massiver Bauweise auch ohne diese Voraussetzungen entstehen kdnnen, in ihrem Fortbestand
jedoch durch Beseitigungs- bzw. Schadenersatz-anspriiche des Grundeigentiimers gefahrdet

sind.

Exkurs: Rechtsfolgen der Baufuihrung bei Willens- bzw. Wurzelméangeln

Verwandt zur Baufiihrung ohne Grundnutzungsverhéltnis ist die Bauflihrung bei
Wurzelmangeln, also jenen Méngeln bei Vertragsabschluss (an der ,,Wurzel“ des Vertrages),
die der endgultigen Wirksamkeit eines Vertrages entgegenstehen, wozu insbesondere
Willensmangel (Irrtum, List und Drohung), mangelnde Geschéaftsfahigkeit sowie (anfangliche)
Unmdoglichkeit bzw. fehlende Erlaubtheit gehdren. In Lehre und Rsp existieren hier

unterschiedliche Ansichten.

Nach F. Bydlinski habe das Grundnutzungsverhaltnis ,, sachenrechtlich nur die Bedeutung, die
rechtlich maRgebende fehlende Belassungsabsicht des Erbauers objektiv zureichend erfal3bar
zum Ausdruck zu bringen®, weshalb der nachtragliche Wegfall fur das Kriterium der
mangelnden Belassungsabsicht im mal3geblichen Zeitpunkt der Bauwerkserrichtung irrelevant
sei. Gleich zu beurteilen sei der Fall, dass sich nachtraglich die Ungultigkeit des
Grundnutzungsverhéltnisses herausstelle. In beiden Féllen bleibe das Superadifikat rechtlich
existent, sei jedoch auf Verlangen des Grundeigentiimers zu beseitigen bzw. bei entsprechender
Vereinbarung (insbesondere bei sog. ,,Heimfallsklauseln) an den Grundeigentiimer zu
iibertragen.*®> Auch Spielbiichler bezweifelt, dass es fiir die Dokumentation der fehlenden
Belassungsabsicht auf die Gultigkeit des Grundnutzungsverhaltnisses ankommt. Eine
erfolgreiche Anfechtung wegen Wurzelmangeln habe daher keine Auswirkungen auf den
zeitlich begrenzten Zweck des Bauwerkes. Jedoch komme es zum Zuwachs, wenn das Bauwerk

trotz Wegfall des Grundnutzungsverhaltnisses nicht beseitigt wird.1%

192 £ Bydlinski, Superadifikate 40; Zust Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 11 890.
193 Spielbtichler in Rummel, ABGB?® § 297 Rz 4.
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Demgegenuber entschied der OGH im Kontext einer arglistigen Irrefihrung bzw.
Erschleichung in Ablehnung der erwéhnten Lehremeinung, dass wie etwa auch in Fallen
fehlender Geschaftsfahigkeit ,,in Wahrheit keine wirksame Zustimmung vorliegt und damit
auch die Absicht, das Bauwerk nicht standig auf fremdem Grund zu belassen, bei einem in
solider Bauweise errichteten Geb&ude von vornherein nicht wirksam wére. In diesem Fall wére
die maRgebliche Absicht des Erbauers nicht in der erforderlichen Weise rechtlich bindend
hervorgetreten (was Bydlinski S. 23 unten selbst fordert), und ein Benitzungsrecht nicht
wirklich eingerdumt worden.“ Wahrend im Allgemeinen bei Dauerschuldverhaltnissen die
Maglichkeit einer riickwirkenden (ex tunc) Aufhebung umstritten ist,'** vertrat der OGH in der
zitierten Entscheidung der hA zur Arglist folgend die Auffassung, dass schon ex tunc keine
wirksame und notwendige Zustimmung des Grundeigentiimers vorliege und es daher zum

Zuwachs des Bauwerkes gem. §§ 297, 418 kam.1%

ME ist der Ansicht der Rsp grundsétzlich zu folgen, jedoch unter MaRgabe folgender
Differenzierungen: Zum einen ist, wie auch soeben unter I1l. A. 2. ausgefhrt, zu unterscheiden,
ob es sich um ein Geb&ude oder um ein sonstiges Bauwerk handelt. Nur bei ersteren ist der
zitierten Entscheidung zu folgen, da mangels wirksamer Zustimmung des Grundeigentiimers
8 418 Satz 1 zur Anwendung kommt, wohingegen Superadifikate in der Form sonstiger
Bauwerke wie ausgefuhrt auch ohne Grundnutzungsverhaltnis entstehen kénnen (jedoch auf
Verlangen des Grundeigentiimers jederzeit zu entfernen sind). Daneben ist mE hinsichtlich von
Gebauden noch zu differenzieren, ob die Ungultigkeit des Grundnutzungsverhaltnisses mit
Wirkung ex tunc oder lediglich mit Wirkung ex nunc eintritt.1% Nur eine Ungiiltigkeit ex tunc
hat mE zur Konsequenz, dass mangels wirksamer Zustimmung im Zeitpunkt der Baufiihrung
8 418 Satz 1 anwendbar ist, wohingegen eine lediglich ex nunc wirkende Aufldsung des
Grundnutzungsverhdltnisses die im Zeitpunkt der Baufiihrung vorhandene Zustimmung nicht
beseitigt, weshalb das Superadifikat rechtlich existent ist und bleibt, dies unbeschadet eines
Beseitigungsanspruches des Grundeigentiimers.

194 V/gl. Welser/Zochling-Jud, Burgerliches Recht 11'* Rz 34.

195 OGH 3 Ob 516, 517/90 SZ 63/100.

1% Nach der allgemeinen Grundregel ist bei Dauerschuldverhaltnissen grundsétzlich nur eine Auflésung ex nunc
moglich, dies aus Verkehrssicherheitserwagungen. Davon wird neben dem bereits erwahnten Fall der Arglist dann
abgewichen, wenn die Riickabwicklung problemlos méglich ist; Welser/Zochling-Jud, Burgerliches Recht 11*4 Rz
34; eine problemlose Riickabwicklung wird mE wohl nur dann méglich sein, wenn Dritte im Vertrauen auf das
Bestehen eines sonderrechtsfahigen Uberbaues keine vermogenswerten Dispositionen getroffen oder gar Rechte
an diesem erworben haben.
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3. Rechtsfolgen der Baufihrung ohne deckendem Grundnutzungsverhaltnis

Ebenfalls einer naheren Uberpriifung wert ist schlieRlich die Frage nach der Rechtsfolge einer
Baufuhrung ohne deckendem/ entsprechendem Grundnutzungsverhaltnis. Oder anders
formuliert: Was passiert, wenn zwar ein Vertragsverhaltnis tber die Nutzung fremden Grundes
vorliegt, dieses jedoch entweder iberhaupt keine Bauwerkserrichtung vorsieht oder eine solche
zwar zuladsst, der Baufihrer jedoch von der vertraglich bedungenen Art/ dem vertraglich
bedungenen Ausmal abweicht?

In der Lehre hat sich F. Bydlinski bereits mit dem angeschnittenen Fragenkomplex
auseinandergesetzt. Zun&chst beschéftigt er sich mit dem speziellen Fall der Baufuihrung durch
einen Untermieter und halt fest, dass fur die Nichtanwendbarkeit des § 418 auch eine
mindirekte® vertragliche Zustimmung geniige, die sich aus Miet- und Untermietverhaltnis
ergebe. Sei hingegen die Untervermietung nicht zuldssig, so komme mangels wirksamer
Zustimmung des Grundeigentumers zur Baufiihrung des Untermieters § 418 zur Anwendung.
Von diesem Spezialfall ausgehend, kommt F. Bydlinski zur allgemeinen Schlussfolgerung, dass
in allen Féllen, in denen das errichtete Gebaude von der erteilten Zustimmung abweicht (z.B.
statt einem einstockigen Haus wird ein mehrstockiges erbaut), ebenfalls keine Zustimmung
zum konkreten Geb&ude vorliege und dieses daher dem Grundeigentimer nach 8 418
zuwachse.®" Dieselbe Rechtsfolge trete auch ein, wenn jemand auf fremdem Grund baut, der
zwar Uber ein vertraglich eingerdumtes Nutzungsrecht an diesem Grund verfligt, das jedoch
keine Errichtung eines Superadifikates vorsieht. Stimmt der Grundeigentiimer der Baufiihrung
nicht zu, wodurch es zu einer Vertragsdnderung kédme, so trete ein Zuwachs nach 88 418, 297
ein. Da der Baufuhrer nicht als redlich anzusehen sei, sei der Baufuhrer kraft VVerweises in
§ 418 Satz 2 wie ein Geschaftsfihrer ohne Auftrag zu behandeln und habe das Bauwerk

spatestens nach Vertragsende zu entfernen, sofern es nicht zum klaren und Uberwiegenden

subjektiven Vorteil des Grundeigentiimers gereicht (§§ 1037, 1038).198

Der dargestellten Ansicht F. Bydlinskis ist mE grundsatzlich zu folgen, jedoch unter
Berticksichtigung der in dieser Arbeit vertretenen Meinung. Mangels Zustimmung zur
konkreten Baufuihrung tritt 8 418 daher lediglich dann ein, wenn es sich um ein Gebdude iSd

obigen Ausfiihrungen handelt. Auf labil errichtete Bauwerke ist 8 418 wie bereits ausgefiihrt

197 | Die Absicht des Baufiihrers, selbst Eigentlimer zu werden oder auch das Bauwerk nur voriibergehend zu
belassen, andert daran nichts, denn § 418 Satz 1 stellt auf diese Merkmale nicht ab. Seine Abgrenzung gegeniiber
8§ 435 hat, wie gezeigt, durch das Kriterium der Zustimmung des Grundeigentiimers zu erfolgen, die bei
unzulassiger Untervermietung ebensowenig vorliegt wie bei Errichtung eines von der Zustimmung abweichenden
Gebdudes. “, F. Bydlinski, Superadifikate 50.

198 . Bydlinski, Superadifikate 50 f.
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von vornherein nicht anwendbar, sodass § 418 mE der Entstehung nicht massiv errichteter

Uberbauten ohne hinreichender Zustimmung des Grundeigentiimers nicht entgegensteht.

4. Zwischenergebnis

Liegt keine Zustimmung des Grundeigentiimers zur Errichtung eines sonderrechtsfahigen
Gebaudes auf seinem Grund durch einen Dritten vor, so kommt die Bestimmung des § 418 zur
Anwendung und kann ein Superadifikat nicht entstehen. Zur Entstehung eines in massiver
Bauweise errichteten Superadifikates ist daher neben einem die mangelnde Belassungsabsicht
ausreichend dokumentierenden Grundnutzungsverhéltnis auch eine Vereinbarung Uber die
konkrete Baufuhrung samt ihren Rechtsfolgen erforderlich. Labile/ nicht massiv errichtete
Bauwerke auf fremdem Grund kdnnen hingegen auch ohne Zustimmung des Grundeigentiimers
Superédifikate sein, sind jedoch mangels Berechtigung des Baufiihrers auf Verlangen des
Grundeigentimers jederzeit zu beseitigen, sofern nicht durch Duldung ein schlussiges

Grundnutzungsverhaltnis zustande gekommen ist.

B. Das Grundnutzungsverhaltnis — Denkbare (Gestaltungs-)Formen und Abgrenzungen
Das Grundnutzungsverhéltnis als der Baufiihrung auf fremdem Grund zugrundeliegendes
Rechtsverhaltnis zwischen Grundeigentumer und Bauflihrer kann verschieden ausgestaltet
werden. Wahrend aufgrund des im Sachenrecht vorherrschenden Typenzwangs (numerus
clausus)'®® als dingliches Grundbeniitzungsrecht lediglich die Dienstbarkeit/ Servitut existiert,
kommen als obligatorische Nutzungsrechte insbesondere?® die ,klassischen® Gebrauchs-
Uberlassungsvertrage, namlich Miete/ Pacht sowie Leihe/ Prekarium in Frage. Den
Vertragsparteien kommt im Rahmen der Privatautonomie Auswahl- und weitgehende
inhaltliche Gestaltungsfreiheit hinsichtlich des Grundnutzungsverhaltnisses zu, die freilich auf
Ebene der , Dokumentationsfunktion“ des Grundbenutzungsverhéltnisses durch das
Erfordernis der mangelnden Belassungsabsicht begrenzt ist. In dieser Gestaltungsfreiheit, die
eine relativ flexible Anpassung an die Interessen beider Seiten ermdglicht, liegt einer der
wesentlichen Unterschiede zum Baurecht, das inhaltlich durch eine Reihe an zwingenden

Gesetzesbestimmungen ausgestaltet ist.2%

199 RIS-Justiz RS0009728.

200 Denkbar wire daneben etwa auch eine Einbringung einer Liegenschaft in eine Gesellschaft quoad usum durch
Gesellschaftsvertrag, F. Bydlinski, Superadifikate 45.

201 F, Bydlinski, Superadifikate 13 ff; ,, Das vom zwingenden Recht weitgehend freie Institut des Superddifikates
gestattet dagegen fiir den Normalfall einen beliebigen Interessenausgleich zwischen Grundeigentiimer und
Bauwerkseigentiimer je nach der konkreten wirtschaftlichen Lage (einschlieBlich der relativen
Verhandlungsmacht beider Teile). ““, ebd 15; siehe oben, 1I. D. 1.
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In weiterer Folge sollen die verschiedenen als Grundnutzungsverhéltnis in Frage kommenden
praxisrelevanten Vertragstypen in gebotener Kirze skizziert und voneinander abgegrenzt
werden sowie superédifikatsspezifische Gestaltungsoptionen und Besonderheiten behandelt

werden.

1. Die Dienstbarkeit als dingliches Grundbenttzungsrecht

Die Dienstbarkeit/ Servitut, geregelt in den 88 472-530, ist ein (im Vergleich zum
Eigentumsrecht als dinglichem Vollrecht) beschranktes dingliches und idR vertraglich
eingerdumtes Recht an einer fremden (beweglichen oder unbeweglichen) Sache, das den
Eigentimer der Sache verpflichtet, zugunsten/ zum Vorteile eines anderen etwas zu dulden oder
unterlassen (§ 472).2°2 Es wird auch als ein Nutzungsrecht im weiten Sinne bezeichnet?®® und
kann sowohl unentgeltlich als auch entgeltlich eingeraumt werden. Die Entgeltsverpflichtung
kann zum Inhalt der Dienstbarkeit gehdren oder als personliche Verpflichtung sowie als
unabhangige Reallast ausgestaltet sein.?** Wesentliches Abgrenzungskriterium zur Reallast ist
der Grundsatz, dass der Eigentimer der belasteten Sache zu keinem positiven Tun verpflichtet
ist (servitus in faciendo consistere nequit; § 482). Die Vereinbarung einer Leistungspflicht des
Eigentlimers der belasteten Sache ist nach hA jedoch insofern unschadlich, als diese nicht
Hauptinhalt des Vertrages ist, sondern lediglich der besseren Ausubung der Dienstbarkeit dient
und somit nur rechtlich unselbstdandiges Mittel zum Zweck ist (sog. reallastartige
Nebenverpflichtungen).?® Die Verpflichtung zur Errichtung eines Bauwerkes durch den
Grundeigentiimer ware hingegen demgegeniber eine rechtlich selbstandige Verpflichtung, die
der Entstehung einer Dienstbarkeit entgegenstinde. Bei der Dienstbarkeit handelt es sich
definitionsgemaB um ein dingliches Recht®®, weshalb es eine absolut geschitzte
Rechtsposition vermittelt und nicht nur inter partes, sondern auch gegenuber Dritten,

insbesondere auch gegenuber jedem zukilnftigen Eigentimer der belasteten Sache, wirkt.

202 R1S-Justiz RS0011523; RIS-Justiz RS0104356.

203 |m weiten Sinne deshalb, weil sich eine (Grund)dienstbarkeit auch in einem bloRen Unterlassungsanspruch/
einer Beschrankung des Eigentums an der belasteten Sache ohne korrespondierende aktive Nutzungsbefugnis des
Servitutsberechtigten erschdpfen kann (z.B. Dienstbarkeit der Aussicht, Verbot des Hoherbauens; sog.
,.verneinende Servitut®, § 476); Eine ,,bejahende Servitut™ verpflichtet dagegen den Sacheigentiimer zur Duldung
einer bestimmten Verwendung seiner Sache durch den Berechtigten; Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch,
Klang?® § 472 Rz 4; Memmer in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'® § 472 Rz 4.

204 RIS-Justiz RS0011527; Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 473 Rz 7.

205 RIS-Justiz RS0130340; OGH 5 Ob 16/07z NZ 2007/693; OGH 7 Ob 125/10y ecolex 2011/41.

206 Die Rsp erachtet demgegentiber die Einrdumung ,,obligatorischer/ vertraglicher Dienstbarkeiten®, also lediglich
obligatorisch wirkender Dienstbarkeiten, fiir zuldssig: RIS-Justiz-RS0011659; OGH 3 Ob 208/10z MietSlg 63.061
= MietSlg 63.186 = MietSlg 63.242 = MietSlg 63.725; OGH 6 Ob 95/11f JusGuide 2011/32/9068; RIS-Justiz-
RS0011659; RIS-Justiz RS0011509; Diese Judikatur wird von der Lehre mE zu Recht als unzutreffend und
irrefihrend kritisiert. Mangels Verdinglichungsabsicht liegt eben keine Dienstbarkeit, sondern ein entsprechender
obligatorischer Gebrauchsiiberlassungsvertrag (Leihe/ Prekarium bzw. Miete/ Pacht) vor; Spathin
Schwimann/ Kodek, ABGB* § 472 Rz 1; Memmer in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON*% § 472 Rz 20; Bittner in
Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 472 Rz 6.
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Zentrales Abgrenzungskriterium gegeniiber den obligatorischen Gebrauchs-Uberlassungs-
vertragen ist der durch Vertragsauslegung im Einzelfall zu ermittelnde Parteiwille auf
Verdinglichung des Nutzungsrechtes.?” Wie allgemein im Sachenrecht ist auch zu Erwerb
einer Dienstbarkeit neben einer entsprechenden Berechtigung des VVormannes ein gultiger auf
die Servitutsbegriindung gerichteter Titel (insbes. Servitutsbestellungsvertrag) sowie die
Setzung eines entsprechenden Modus erforderlich. Wéhrend Dienstbarkeiten an beweglichen
Sachen im Allgemeinen durch Ubergabe (88§ 426 ff) entstehen, ist fiir die hier interessierende
Dienstbarkeitsbegriindung an Liegenschaften entsprechend dem Intabulationsprinzip
grundsatzlich?® eine Eintragung im C-Blatt der belasteten Liegenschaft erforderlich (§ 481 Abs
1; 8 4 GBG), wobei Art, Inhalt und Umfang der Dienstbarkeit méglichst bestimmt eingetragen
werden mussen (§ 12 Abs 1 GBG). Eine rdumliche Beschrankung ist einverleibungsféhig,
wobei die Grenzen bestimmt sein mussen (8 12 Abs 2 GBG). Damit diesem Bestimmtheitsgebot
genuge getan wird, ist ein Verweis auf die der Eintragung zugrundeliegende und in die
Urkundensammlung aufzunehmende Urkunde ausreichend (8 5 GBG). Fur die Dienstbarkeit
als Grundnutzungsverhéltnis ist es daher erforderlich, dass aus der Grundbuchseintragung in
Verbindung mit dem Servitutsbestellungsvertrag der Inhalt der Dienstbarkeit, insbesondere die
vorgesehene Art und Dauer der Baufiihrung und mitunter (bei raumlicher Beschrankung) auch

der Ort der Baufiihrung, allenfalls auch aus Lageplanen, objektiv bestimmt hervorgeht.?%°

Dienstbarkeiten werden im Allgemeinen nach dem berechtigten Subjekt in Grund-
dienstbarkeiten (Real-/ Pradialservituten) und personliche Dienstbarkeiten (Personalservituten)
eingeteilt (8 473). Wahrend Grunddienstbarkeiten als Belastung einer Liegenschaft (dienendes
Grundstlck) die vorteilhaftere oder bequemere Beniitzung einer anderen in Nachbarschaft
befindlichen Liegenschaft (herrschendes Grundstiick) bezwecken (Utilitatsprinzip) und den
jeweiligen Eigentimer des herrschenden Grundstiickes berechtigen, dienen personliche
Dienstbarkeiten dem personlichen Vorteil/ dem personlichen Bedurfnis eines bestimmten
Berechtigten, der je nach Umfang des Nutzungsrechtes die belastete Sache, grundsatzlich
jeweils unter Schonung der Substanz (88 504, 507, 509), entweder blof3 zur Deckung seiner

207 R1S-Justiz RS0088537; RIS-Justiz RS0011590; RIS-Justiz RS0011517; OGH 5 Ob 131/10s MietSlg 62.051 =
MietSlg 62.130; OGH 23.05.1990, 3 Ob 568/89; Memmer in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON% § 472 Rz 20;
Spath in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 472 Rz 1.

208 Der Intabulationsgrundsatz wird stellenweise durchbrochen: So kdnnen Dienstbarkeiten auch originar durch
Ersitzung entstehen. Zudem entstehen Grunddienstbarkeiten nach hA mitunter auch ohne Einverleibung aufgrund
Ihrer Offenkundigkeit (sog. ,,offenkundige Servitut); RIS-Justiz RS0011707; RIS-Justiz RS0011618; RIS-Justiz
RS0111211; Memmer in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON® § 481 Rz 6 ff.

209 Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 472 Rz 11; Memmer in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON%
8§ 481 Rz 3; Inhalt und Umfang der Servitut sind mangels eindeutigem Vertrags- bzw. Eintragungsinhalt durch
Auslegung zu ermitteln, Spath in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 481 Rz 2.
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personlichen Bedurfnisse (Gebrauchsrecht; 88 504 ff) oder ohne diese Einschréankung
(Fruchtgenussrecht; 88 509 ff) verwenden darf. Im Unterschied zu den Grunddienstbarkeiten,
die mit dem Eigentum am herrschendem Grund untrennbar verbunden sind und mit diesem
Ubertragen werden kdnnen, sind Personalservituten persénliche Rechte, die grundsatzlich nicht
eigenmachtig tibertragen werden koénnen (§ 485)2'° und mit dem Tod erléschen (§ 529). Nach
§ 479 konnen ,klassische Grunddienstbarkeiten auch als personliche Dienstbarkeiten (oder

umgekehrt)?! eingeraumt werden (unregelmaRige Servitut).?2

Soweit ersichtlich wurde in Lehre und Rsp noch nicht explizit?*® der Frage nachgegangen, ob
es sich bei einem Grundnutzungsverhaltnis auf Servitutsbasis idealtypisch um eine
Grunddienstbarkeit oder um eine Personalservitut (Gebrauchsrecht oder Fruchtgenussrecht)
handelt. Diese Abgrenzung ist ungeachtet der Mdglichkeit der Einrdumung unregelmaRiger
Servituten insbesondere im Hinblick auf die Frage der Ubertragbarkeit der Servitut (dem Rechte
nach) bei VerduRerung des Superédifikates von Bedeutung. In der Lehre wird von Bittner
vertreten, dass auch ein Superadifikat herrschendes ,,Grundstiick® einer Grunddienstbarkeit
sein kann, wobei dies ohne eingehende Begriindung durch den Verweis darauf begriindet wird,
dass Superadifikate auch dienende Sachen sein kénnen (vgl. § 481 Abs 2).2'* Kletecka lehnt
demgegenuber aus Rechtssicherheitserwagungen die Mdoglichkeit der Begriindung einer
Grunddienstbarkeit zugunsten des jeweiligen Eigentimers eines Superédifikates ab. Mangels
Vormannprifung im Urkundenhinterlegungsverfahren bzw. mangels Hinterlegung/ Einreihung
von Urkunden in vielen Féllen kdénne nur schwer bzw. gar nicht festgestellt werden, wer
Eigentiimer des Superadifikates und somit Servitutsberechtigter ist.?*> Im Unterschied zu diesen
Lehrmeinungen, die sich (wohl priméar) mit der Frage beschéftigen, ob ein schon existierendes
Superidifikat als herrschendes ,,Grundstiick* einer Grunddienstbarkeit fungieren kann, ist das
Superédifikat in der hier interessierenden Fragestellung mangels Errichtung noch nicht existent,
sondern bedarf erst einer entsprechenden Nutzungsbefugnis (Grundnutzungsverhéltnis) als
Grundlage der Erbauung. Es geht also nicht bloR um eine vorteilhaftere Beniitzung eines

210 Zur Besonderheit beim Fruchtgenussrecht siehe sogleich.

211 RIS-Justiz RS0011621.

212 Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 473 Rz 1-3; Memmer in Kletec¢ka/ Schauer, ABGB-ON0
§ 473 Rz 1 ff.

213 |m Zusammenhang mit einer Abgrenzung des Baurechts zur Dienstbarkeit fiihrt Bittner als Defizite eines
Superadifikates ein ,, allfilliges Erloschen der persdnlichen Dienstbarkeit oder des Bestandrechts‘ an, woraus
hingegen zumindest implizit geschlossen werden kdnnte, dass nach Bittner die Grundnutzungsverhéltnis-Servitut
als Personalservitut zu qualifizieren ist; Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 472 Rz 21.

214 Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 472 Rz 9; Ebd § 473 Rz 1; Nach Memmer sei der Terminus
,»Grundstiick” nicht wortlich zu verstehen und falle auch etwa eine Baurechtseinlage darunter; Memmer in
Kletecka/ Schauer, ABGB-ON® § 473 Rz 7.

215 Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und Wohnrechts 11 897 f.
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,,Grundstiickes*, also in diesem Zusammenhang eines Bauwerkes, sondern um die Schaffung
der Existenzgrundlage eines Superadifikates bzw. der Zul&ssigkeit der Bebauung eines fremden
Grundes und fortlaufenden Benutzung des Grundes mitsamt des errichteten Bauwerkes. Die
Einrdumung der Erlaubnis an den Baufiihrer zur Errichtung eines Superadifikates ist mE
rechtlich nicht als maius (ein ,,Mehr*), sondern als aliud (als ein ,,Anderes/ Verschiedenes*)
zur Verschaffung einer bloR vorteilhafteren bzw. bequemeren Nutzung eines bereits erbauten
Bauwerkes anzusehen und stehen zudem ublicherweise gerade der personliche Vorteil sowie
personliche Bedurfnisse des konkreten Baufiihrers im Vordergrund, weshalb es sich bei
Grundnutzungsverhdéltnissen auf Servitutsbasis dem Wesen nach um personliche
Dienstbarkeiten handelt. Fir diese Ansicht sprechen nicht auch zuletzt die bereits angefthrten
und mE zutreffenden Argumente Kleteckas, sondern auch folgende, zumindest fiir Geb&ude
relevante, grundbuchsrechtliche Erwagungen: Grunddienstbarkeiten werden im C-Blatt des
dienenden Grundstlickes zugunsten eines durch die Grundsticksnummer bestimmt
bezeichneten ,,Grundstiicks* eingetragen und hierdurch erworben. Da Superadifikate wie
bereits dargestellt origindr durch die Baufiihrung entstehen und erst danach eine fakultative
Urkundeneinreihung mdglich ist, wére eine bestimmte Bezeichnung des Bauwerkes (etwa
durch Bezugnahme auf die Bauwerkskartei) im Zeitpunkt der Begriindung des der Baufiihrung
zugrunde liegenden Grundnutzungsrechtes nicht moglich. Zudem misste im Ergebnis wohl
eine grundbuchsrechtlich nicht vorgesehene Eintragung eines aufschiebend bedingten Rechtes

vorgenommen werden.?*®

Aus all diesen Uberlegungen ist mE zu schlieBen, dass es sich bei Servituten, die Baufithrungen
auf fremdem Grund zugrunde liegen, um personliche Dienstbarkeiten handeln muss.?t’ Die
Grundnutzungsverhaltnis-Dienstbarkeiten weisen jedoch insoweit eine Besonderheit auf, als
Baufuihrungen von einer ,,normalen“ Personalservitut idR nicht umfasst sind, weil es sich
hierbei in den meisten Féllen (zumindest bei der Errichtung eines Geb&udes mit damit
einhergehender grundfester Bodenverbindung) um einen Eingriff in die Substanz der
Liegenschaft handelt. Grundnutzungsverhaltnis-Dienstbarkeiten sind daher im Vergleich zur

gesetzlichen Regelung besonders ausgestaltete Dienstbarkeiten.?8

216 Bedingte Rechte konnen vor Eintritt der Bedingung im Grundbuch aber nicht eingetragen werden.“, OGH
7 Ob 602/89 JBI 1989, 780; Holler in Kodek, Grundbuchsrecht? § 8 GBG Rz 4.

217 Vgl. auch die E OGH 8 Ob 137/75 SZ 48/78, in der der OGH eine — im konkreten Fall allerdings in
Belassungsabsicht getroffene — Vereinbarung Uber die Errichtung einer Garage auf fremdem Grund als
(personliche) Dienstbarkeit des Gebrauches qualifizierte.

28 Das Recht zur Bauwerkserrichtung ist dem Fruchtgenussrecht fremd.*; Bittner in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 472 Rz 21.
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Da der Regelungsinhalt der 8§ 504 ff dispositiver Natur ist, hdngt der konkrete Inhalt bzw.
Umfang der Nutzungsbefugnis des Servitutsberechtigten, insbesondere die VerduRerlichkeit
bzw. Mdéglichkeit der Ubertragung der Nutzungsberechtigung sowie die Vererblichkeit, von der
konkreten Parteienvereinbarung ab.?® Mangels abweichender Regelung kommen die
gesetzlichen Bestimmungen zur Anwendung und liegt je nach Umfang des Nutzungsrechtes
eine Dienstbarkeit des Gebrauches (88 504 ff) oder ein Fruchtgenussrecht (88 509 ff) vor.
Waéhrend der Gebrauchsberechtigte die Liegenschaft ,, blofs zu seinem Bediirfnisse benitzen
darf, d.h. konkret ein Bauwerk errichten und dieses ber die vereinbarte Dauer hinweg auf dem
belasteten Grund belassen darf, kommen dem FruchtnieRer quasi eigentiimergleiche Nutzungs-
und Verwaltungsbefugnisse (nicht jedoch Verfiigungsbefugnisse) tiber die Liegenschaft zu,?%
weshalb er diese in Bestand geben sowie die Dienstbarkeit — zumindest der Austibung nach —
iiberlassen darf.??! Das Fruchtgenussrecht ermoglicht es dem Superadifiziar daher im
Gegensatz zum blolRen Gebrauchsrecht, einem Dritten die Nutzung an Grund samt Bauwerk
einzurdumen und das Bauwerk zu verduRern. Der Umfang der Dienstbarkeit am Grundstick,
der nach den allgemeinen Regeln der Vertragsauslegung (88 914 f)?%2 zu ermitteln ist, spielt
somit fur die Verkehrsfahigkeit des Superadifikats eine entscheidende Rolle. Die Dauer der
Dienstbarkeit wird von der dispositiven Gesetzesregel des § 529, wonach Dienstbarkeiten mit
dem Tode des Berechtigten erldschen, abweichend geregelt werden missen, um dem
Erfordernis der mangelnden Belassungsabsicht zu gentigen.??

Die Errichtung eines Superadifikates auf Basis einer Dienstbarkeit weist Parallelen zum
Baurecht auf, da es sich bei Dienstbarkeit und Baurecht jeweils um dingliche Nutzungsrechte
an fremdem Grund handelt, denen neben der Mdéglichkeit der Errichtung sonderrechtsféhiger
Bauwerke ein hohes MaR an Publizitat durch die Grundbuchseintragung gemeinsam ist. Das
Dienstbarkeits-Grundnutzungsverhaltnis unterscheidet sich jedoch vom Baurecht abgesehen
von der weitgehenden privatautonomen Gestaltbarkeit der Dienstbarkeit im Gegensatz zur
weitgehend zwingenden Ausgestaltung des Baurechts??* im Wesentlichen dadurch, dass das

219 Memmer in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON' § 504 Rz 1; Spath in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 504 Rz 1;
Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 504 Rz 1.

220 Spath in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 509 Rz 1.

221 RIS-Justiz RS0011626; Eine dinglich wirkende Ubertragbarkeit auch der ,,Substanz nach ist demgegeniiber
strittig, wobei die hA mittlerweile von deren Zulassigkeit ausgeht: Memmer in Kletec¢ka/ Schauer, ABGB-ON%
§ 509 Rz 14; Spath in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 509 Rz 6; Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang?
8 485 Rz 3; AA Kletecka, Das Baurecht, in Kietecka/ Rechberger/ Zitta Rz 32; Nach der E OGH 5 Ob 157/13v
SZ 2014/13 bedarf es zu einer dinglichen (Voll-)Ubertragung des Fruchtgenussrechtes wie bei jeder
Vertragsibernahme nach allgemeinen Grundsétzen einer Dreiparteieneinigung.

222 \Wobei hierbei der Entgeltlichkeit/ Unentgeltlichkeit der Dienstbarkeit nach der Unklarheitenregel des § 915
Bedeutung zukommt und daher bei einer entgeltlichen Dienstbarkeit iZw ein Fruchtgenussrecht vorliegen wird.
223 Sjehe dazu unten, IV. B. 2.

224 Siehe dazu oben, I1. D. 1.
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Baurechtsbauwerk in seiner Sonderrechtsféhigkeit von der Existenz des Baurechts abhéngig ist,
wohingegen Superédifikate nicht automatisch bei Erléschen des Grundnutzungsverhaltnisses
dem Grundeigentiimer zuwachsen sowie auch ohne Grundnutzungsverhéltnis entstehen
kdnnen, wenn sie in nicht massiver Bauweise errichtet werden (also keine Gebdude). Zudem
ist das Baurecht im Gegensatz zur Dienstbarkeit stets frei verduRerlich sowie vererblich.
Schliellich geht das Baurechtsgebdude als unselbstdndiger Bestandteil des Baurechts bei
VerduRerung des Baurechts gemeinsam mit diesem tber und erfordert die Ubertragung
lediglich eine grundbucherliche Einverleibung des Erwerbers, wohingegen bei Verwertung des
Superadifikats neben der Ubertragung des Bauwerks, die durch Urkundenhinterlegung erfolgt,

zusitzlich eine Einraumung bzw. Ubertragung des/ eines Nutzungsrechtes zu erforderlich ist.?%°

2. Die obligatorischen Grundnutzungsrechte

Fehlt den Parteien hingegen der Wille auf Verdinglichung des Nutzungsrechtes, so kommt ein
Grundnutzungsverhaltnis mit lediglich obligatorischer, d.h. inter partes-Wirkung zustande.
Hierbei voneinander abzugrenzen sind unentgeltliche und entgeltliche Gebrauchsuberlassungs-
vertrage, wobei auf Ebene der unentgeltlichen Vertrége insbesondere die Leihe vom Prekarium
und auf Ebene der entgeltlichen Vertrdge insbesondere die Miete von der Pacht zu
unterscheiden sind. Der Abgrenzung zwischen Miete und unentgeltlicher Gebrauchs-
uberlassung auf der einen und Pacht auf der anderen Seite kommt in der Praxis aufgrund der in
stRsp vertretenen analogen Anwendbarkeit des MRG auf Grundstiicksmieten zur Errichtung

226

eines Wohn- oder Geschéftsraum-Superadifikates<° eine nicht unerhebliche Bedeutung zu.

a. Leihe und Prekarium

Die Leihe, geregelt in den 88 971 ff, ist ein Vertrag Uber die unentgeltliche Gebrauchs-
Uberlassung an einer unverbrauchbaren beweglichen oder — hier interessierend -
unbeweglichen Sache (eines Grundstuckes). Abweichend vom Gesetzeswortlaut des § 471, der
die Uberlassung ,, auf eine bestimmte Zeit“ verlangt (wobei sich die Befristung nach § 973 auch
konkludent aus der Gebrauchsabsicht bzw. dem Gebrauchszweck ergeben kann),??” wird von
der hA auch die Zulassigkeit einer Befristung auf Lebenszeit ebenso wie eine Uberlassung auf
unbestimmte Zeit gegen Kiindigung vertreten.??® Im Hinblick auf das Kriterium der

mangelnden Belassungsabsicht ergibt sich mE jedoch, dass bei der Grundstiicksleihe zur

25 Kletecka, Das Baurecht, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 32; Bittner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang®
§ 472 Rz 21; siehe unten, IlI. D.

226 Sjehe unten, I11. C.

227 R1S-Justiz RS0019100.

228 Karner in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 971 Rz 5; RIS-Justiz RS0025348 [T 4].
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Errichtung eines Superadifikates eine vertragliche Befristung vorhanden sein muss.??® Erfolgt
die unentgeltliche Gebrauchsuberlassung hingegen auf unbestimmte Zeit bei jederzeitiger,
freier Widerrufsmoglichkeit, d.h. bei fehlender Bindung auf eine bestimmte Zeit,?% liegt ein
Prekarium (Bittleihe), eine Unterart des Leihvertrages,?®! vor. Die freie Widerruflichkeit kann
hierbei explizit geregelt sein, oder resultiert konkludent aus den Umstanden, insbesondere aus
einer vereinbarten Unentgeltlichkeit (vgl. 8 915). Nach manchen Entscheidungen spricht die
Zustimmung zu Investitionen in die Uberlassene Sache jedoch gegen das Vorliegen eines
Prekariums, da diese im Falle eines friihen Widerrufes frustriert wéren.?*?2 ME ist letztere
Erwagung auch auf die Errichtung von Bauwerken auf fremdem Grund zutreffend, sodass das
Vorliegen einer Bittleihe von einer ausdriicklich vereinbarten freien Widerruflichkeit abhéngig

sein wird.

Leihe und Prekarium sind vom Bestandvertrag durch das Unterscheidungskriterium der
Unentgeltlichkeit abzugrenzen. Unentgeltlichkeit ist gegeben, wenn die Gebrauchstiberlassung
freigiebig, d.h. ohne eine (wirtschaftlich in Gewicht fallende) Gegenleistung erfolgt, wobei
auch die Parteiabsicht zu berticksichtigen ist. Vereinbaren die Parteien ausdricklich die
Entgeltlichkeit der Gebrauchstberlassung, so liegt aufgrund des darauf gerichteten Willens der
Parteien ohne Riicksicht auf die Hohe der vereinbarten Gegenleistung ein Bestandvertrag
vor.2® Unabhangig von einer dieshezlglichen Vereinbarung begriindet jedenfalls eine
vereinbarte Gegenleistung, die gegenuber dem Wert der Benutzung wirtschaftlich ins Gewicht
fallt und daher Gber einen bloRen ,,Anerkennungszins“ hinausgeht, die Entgeltlichkeit der
Gebrauchsuberlassung. Nicht als Entgelt anzusehen sind die den Entlehner gemaR § 481
ohnehin treffenden Kosten des ordentlichen Gebrauches (Gebrauchskosten) sowie der
ordentlichen Erhaltung, d.h. jene Kosten, die auf der Pflicht zur unversehrten Zuriickstellung
des Leihgutes (8 972) beruhen. Werden demgegenuber Kosten, die vom konkreten Gebrauch
der Sache bzw. der Gebrauchsiiberlassung unabhéngig sind bzw. entstehen und daher jedenfalls
(auch ohne Gebrauchsverhaltnis) vom Verleiher zu tragen wéren (,,Sowieso-Kosten®, z.B.

Grundsteuer), vertraglich auf den Entlehner berwalzt, so handelt es sich hierbei demgegeniber

229 Siehe unten, IV. B. 2.

230 RIS-Justiz RS0083418; RIS-Justiz RS0019221.

231 Entgegen des Gesetzeswortlautes des § 974 (,, kein wahrer Vertrag ) handelt es sich beim Prekarium nach hA
dennoch um einen Vertrag, der sich im Vergleich zur ,,normalen* Leihe jedoch durch eine deutlich schwichere
Rechtsstellung des Prekaristen bzw. eine starkere Rechtsstellung des Prekariumsgebers unterscheidet; RIS-Justiz
RS0019212 [vgl. T 8]; RIS-Justiz RS0111193; insofern wird auch von einer ,, Vereinbarung mit eingeschranktem
Rechtsfolgewillen“ gesprochen, Karner in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 974 Rz 1; Da das Prekarium eine
Sonderform (,,Abart™) der Leihe darstellt, sind darauf grundsétzlich die Bestimmungen iiber den Leihvertrag
(88 971 ff) anwendbar; Parapatis in Schwimann/ Kodek, ABGB*§ 971 Rz 1 f.

232 OGH 6 Ob 143/02a MietSlg 54.110; OGH 9 Ob 42/17t JusGuide 2017/46/16236.

233 RIS-Justiz RS0016008; OGH 6 Ob 73/19g MANZ Wohnrecht-E 2019/41/03.
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um eine Gegenleistung, die eine Entgeltlichkeit begriinden kann, sofern sie nicht blof3
geringfugig ist, d.h. wirtschaftlich ins Gewicht fallt. Bei dieser Beurteilung kommt es auf die
Verhéltnisse, d.h. auf die HOhe der vereinbarten Gegenleistung in Relation zum markttblichen
bzw. gesetzlich zuldssigen Bestandzins, zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses an, wobei im
Allgemeinen Gegenleistungen von in etwa 10 % des marktiblichen bzw. gesetzlich zulassigen
Zinses keine Entgeltlichkeit begriinden. Die Vereinbarung einer Wertsicherungsvereinbarung
schlieBt einen bloRen Anerkennungszins aus und fihrt zur Entgeltlichkeit der
Gebrauchsuberlassung. Kein Entgelt stellen mangels vertraglicher Verpflichtung jedenfalls
Investitionen dar, die vom Entlehner mit Zustimmung bzw. Duldung des Verleihers
vorgenommen werden, wobei im gegebenen Zusammenhang hierunter insbesondere der

Aufwand zur Errichtung eines Superadifikates fallen wird.3

Art und Umfang des zuldssigen Gebrauches des Leihgegenstandes richten sich primdr nach der
vertraglichen Vereinbarung (,, ndher bestimmte[r] Gebrauch®). Subsididr ist der ordentliche
Gebrauch geschuldet (8 972), der sich nach der Art der Sache und der Verkehrsauffassung
bestimmen lasst.?*®> Auch fiir die Leihe wird mE wie bei der Dienstbarkeit die Befugnis des
Entlehners zur Baufiihrung speziell vereinbart sein mussen, da ein Substanzeingriff (der
zumindest bei der grundfesten Errichtung eines massiven Bauwerks vorliegen wird) vom
ordentlichen Gebrauch idR nicht umfasst sein wird. Abgesehen davon bedarf es zur Entstehung
massiver Superadifikate (Gebaude) neben dem zeitlich begrenzten Grundnutzungsverhéltnis
ohnehin einer Zustimmung zur Bauflihrung sowie eine Vereinbarung Uber deren
Rechtsfolgen.?®® Nach der Zweifelsregel des § 915 ist das Gebrauchsrecht restriktiv auszulegen
und auf die Deckung personlichen Bedirfnisse beschrénkt, weshalb eine Weitergabe der
geliehenen Sache mangels diesbeziiglicher Vereinbarung unzuléssig ist (vgl. § 978).2%" Dieser
Umstand ist insofern bedeutsam, als die Verkehrsfahigkeit des auf einem Leihgrund errichteten
Superadifikates, insbesondere die VerauRerbarkeit sowie die Begriindung dinglicher bzw.
obligatorischer Nutzungsrechte am Bauwerk, wesentlich von einer entsprechenden vertraglich

vereinbarten Befugnis zur Weitergabe des Leihgrundes abhangt. Mangels einer solchen

234 OGH 1 Ob 695/86 JBI 1987, 320 = MietSlg XXXVI11/49; OGH 8 Ob 25/06v JBI 2006, 649; LG fiir ZRS Wien
24.03.2009, 40 R 30/09x; RIS-Justiz RS0019053; RIS-Justiz RS0019169; RIS-Justiz RS0019053; RIS-Justiz
RS0011844 [T 5, T 6, T 7]; RIS-Justiz RS0019111; RIS-Justiz RS0019245; Karner in Kletecka/ Schauer, ABGB-
ON'% 8§ 971 Rz 4; Ebd § 974 Rz 2 f; Ebd § 981 Rz 4; Parapatis in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 971 Rz 12 ff;
Ebd § 974 Rz 8; Ebd § 981 Rz 1 ff; Ertl in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 971 Rz 9; Ebd § 974 Rz 3 ff.
25 Ertl in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 972 Rz 1.

23 Siehe bereits oben, 111. A. 4.

237 parapatis in Schwimann/ Kodek, ABGB*§ 972 Rz 1 f; Ertl in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 972 Rz
1.
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bedurfen Verfugungen uber das Superéadifikatsbauwerk der im Einzelfall einzuholenden

Zustimmung des Grundverleihers.?3®

Abweichend von der Dienstbarkeit sowie vom Bestandvertrag ist bei der Leihe eine
grundbiicherliche Einverleibung nicht vorgesehen (aufgrund des lediglich obligatorischen
Charakters) bzw. eine ,,Verdinglichung* (wie nach § 1095) nicht mdglich,?®° was sich zu Lasten
der Publizitét eines Grundnutzungsverhaltnisses auf Leihvertragsbasis sowie der Publizitat der
Rechte am Bauwerkes auswirkt. Die mangelnde Publizitat kann jedoch durch die fakultative
Mdoglichkeit der Einreihung einer Urkunde Uber den origindren Rechtserwerb gemal
§ 1 Abs 1 Z 2 lit b UHG sowie die damit gemé&R & 10 Abs la UHG einhergehende
grundbiicherliche Ersichtlichmachung der Urkundeneinreihung im Grundbuch ausgeglichen

werden.240

b. Miete und Pacht

Miete und Pacht bilden die beiden Gestaltungsformen des Vertragstypus Bestandvertrag, der
die Gebrauchsuberlassung an unverbrauchbaren Sachen auf bestimmte oder unbestimmte Zeit,
jedoch im Unterschied zum Leihvertrag gegen Entgelt, zum Gegenstand hat (8 1090). Wahrend
der Mietvertrag nach den verba legalia des § 1091 durch die Gebrauchsiberlassung einer
Sache, die sich ,, ohne weitere Bearbeitung gebrauchen ldsst“, charakterisiert ist, bezieht sich
der Pachtvertrag auf solche Sachen, die sich ,, nur durch Flei3 und Miihe beniitzt werden *
koénnen. Nach der korrigierenden Auslegung der hA ist diese Bestimmung dahingehend zu
verstehen, dass von der Miete die bloRe Gebrauchsuberlassung, von der Pacht hingegen die
Uberlassung zu Gebrauch und sachtypischer Fruchtziehung umfasst ist. Fiir die Abgrenzung ist
nicht (alleine) die Vertragsbezeichnung oder die Beschaffenheit des Bestandgegenstandes
malgeblich (wenngleich diesen Umstanden eine Indizwirkung zukommen wird), sondern in
erster Linie Art und Umfang der vertraglich eingerdumten Befugnisse des Bestandnehmers und
der hieraus erflieRende Vertragszweck.?*® Dem in § 1091 zweiter Satz normierten
Absorptionsprinzip zufolge unterliegt ein gemischter Bestandvertrag, d.h. ein Bestandvertrag,

der sowohl Elemente der Miete als auch der Pacht enthalt, zur Génze den Bestimmungen

238 Siehe unten, I11. D.

239 Beim Gebrauchsrecht des Leihnehmers handelt es sich um kein ,,verbiicherungsfihiges* Recht iSd § 9 GBG
1955,

240 Zu den mit dem Grundnutzungsverhaltnis verbundenen Publizitatsfragen siehe unten, IV. B. 2. und 3.

241 Riss in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'% § 1091 Rz 1, 3; Pesek in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 1091 Rz 1;
Iro/Rassi in KBB® § 1091 Rz 1; Héllwerth in GeKo Wohnrecht | § 1091 ABGB Rz 4 ff; RIS-Justiz RS0020261.
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desjenigen Vertragstypus, dessen Elemente die , Hauptsache® bilden, also von ihrer

(wirtschaftlichen) Bedeutung her iberwiegen.?*2

Wahrend die friihere hA die entgeltliche Gebrauchslberlassung eines Grundstlickes zu
Zwecken der Errichtung eines Superadifikats zumeist als Pachtvertrag qualifizierte?*® und diese
im Volksmund nach wie vor hdufig so bezeichnet wird, geht die jingere Lehre und hRsp
nunmehr einhellig davon aus, dass idR ein Mietvertrag vorliegt, da typischerweise lediglich ein
Gebrauch des Grundstiickes (Bauwerkserrichtung), jedoch keine Fruchtziehung bezweckt
wird: ,, Wird ein Grundstiick zum Zweck der Errichtung eines geschaftlich [oder auch zu
Wohnzwecken?*] genutzten Superadifikats in Bestand genommen, so ist es bestimmt, in der
beschriebenen Weise gebraucht zu werden. Keineswegs dient es dem Zweck, auf Grund
entsprechender Bearbeitung Friichte (Zuwachs) hervorzubringen. Es handelt sich entgegen
weitverbreiteter falsa demonstratio in der Vertragspraxis nicht um Pacht, sondern um
Miete. “>*° Wird hingegen ein Grundstiick zur Fruchtziehung sowie zur Bauwerkserrichtung in
Bestand gegeben und tberwiegt die wirtschaftliche Bedeutung der Fruchtziehung, sodass dem
Bauwerk nur ,Hilfsfunktion® zukommt, liegt hingegen Pacht vor (etwa bei der bei In-
Bestandgabe eines Wiesengrundstiickes zur Grasnutzung sowie Errichtung einer Scheune).?4
Die Abgrenzung zwischen Miete und Pacht ist insofern von grol3er praktischer Bedeutung, als
nach stRsp auf die In-Bestandgabe von Fl&chen zur Errichtung eines Superadifikates zu Wohn-
oder Geschaftszwecken das MRG analog zur Anwendung kommen soll.?*” In der Praxis ist die

Miete die bedeutendste Form des Grundnutzungsverhéltnisses.?*8

Miet- und Pachtvertrage kdnnen im Allgemeinen sowohl auf befristete als auch auf unbefristete
Dauer abgeschlossen werden, wobei mE lediglich befristete Bestandverhaltnisse eine

mangelnde Belassungsabsicht ausreichend dokumentieren konnen.?*® Jedenfalls beziiglich

242 Diese Bestimmung ist allerdings dispositiv, weshalb die Vertragsparteien ber Flachennutzung und
Fruchtziehung getrennte Vertrage abschlieRen konnen; Pesek in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 1091 Rz 2;
Hoéllwerth in GeKo Wohnrecht | § 1091 ABGB Rz 3;

23 Klang in Klang? Il § 297, 27: ,,Im II., XX. und XXI. Bezirke von Wien und in Klosterneuburg stehen vielfach
gemauerte Hauser auf gepachteten Klosterneuburger Stifisgriinden. “; OGH 3 Ob 602/29 MietSlg 10.167: ,, Die
Bestandnahme einer Grunflache ist auch dann Pachtvertrag, wenn sie zur Aufstellung einer Hutte, also zu
Wohnzwecken erfolgt.

244 OGH 4 Ob 83/15g wobl 2015, 322 = ecolex 2015, 849 = immolex 2016, 193: , Auch die Errichtung einer
Baulichkeit auf der Bestandflache fiir Wohn- oder Erholungszwecke entspricht nicht der einen Pachtvertrag tiber
ein Grundstiick kennzeichnenden Bearbeitung und Aufwendung von FleiR und Miihe im Sinne des § 1091 ABGB. “
245 F, Bydlinski, JBI 1984, 241 f; F. Bydlinski, Superadifikate 46 f; Zust Iro/Rassi in KBB® § 1091 Rz 1; Riss in
Kletec¢ka/ Schauer, ABGB-ON'? § 1091 Rz 1; RIS-Justiz RS0020338 [T 8, T 9]; OGH 4 Ob 83/15g = wobl 2015,
322 = ecolex 2015, 849 = immolex 2016, 193.

246 Schimetschek, Bestandrecht im Zusammenhang mit Superadifikaten, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 80.

247 Siehe sogleich, 111. C.

248 Kletecka, wobl 2001, 129; Kohlmaier in Artner/ Kohlmaier, Praxishandbuch® 163.

249 Siehe oben, Il. B. 2.; siehe unten, V. B. 2.
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jener Bauflihrungen, die die Substanz der Bestandliegenschaft beriihren, wird — schon aus
schuldrechtlicher Perspektive aber auch im Hinblick auf die 88 418, 297 — eine gesonderte
Vereinbarung erforderlich sein und gilt mE dasselbe wie auch bei der Dienstbarkeit sowie der
Leihe. Ebenso wie der Leihvertrag ist der Bestandvertrag sowie das auf dessen Grundlage
erworbene Eigentum am Superédifikat mangels Grundbuchseintragung wenig publizitats-
wirksam. Im Unterschied zum Leihvertrag besteht beim Bestandvertrag allerdings die
Mdglichkeit einer Einverleibung des Bestandrechtes im Grundbuch, genauer gesagt im
Lastenblatt der belasteten Liegenschaft (§ 1095; § 11 AllgGAG).?*® Hiermit wird das
Bestandrecht allerdings nicht zum dinglichen Recht, sondern gehen lediglich gewisse
Rechtswirkungen einher (§ 1095 ivVm 88 1102, 1120, 1121)%! und erlangen als hier
interessierender Nebeneffekt das Bestandverhaltnis sowie die Sonderrechtsféhigkeit des
Bauwerkes durch die Einverleibung und die Aufnahme der Vertragsurkunde in die gerichtliche
Urkundensammlung (8 6 GBG) eine gewisse Offenkundigkeit. Dartiber hinaus kann dem
origindren Rechtserwerb des Superédifiziars am Bauwerk durch die fakultative Einreihung
einer Urkunde, mit deren Bewilligung kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung von Amts
wegen, d.h. ohne dass es eines diesbeziiglichen Antrages des Superadifiziars oder einer
Zustimmung des Grundeigentimers bedurfte, eine Ersichtlichmachung der Urkunden-
hinterlegung im Grundbuch anzuordnen ist, alternativ bzw. noch zusétzlich Publizitat verliehen
werden (§ 1 Abs 1 Z 2 litb iVm § 10 Abs 1a UHG).?%

Die Ubertragung des Bestandverhaltnisses an einen Dritten, insbesondere auch an den Erwerber
des Superéadifikates, bedarf nach allgemeinen Grundsétzen einer Dreiparteien-Einigung. Sofern
dies vertraglich nicht ausgeschlossen ist, kann im Zuge einer VerduRerung des Superadifikates
allerdings das Nutzungsrecht am Grundstiick der Auslbung nach Ubertragen oder das

Grundstiick untervermietet werden.?>?

20 Riss in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON2 § 1095 Rz 1.

21 So wird das Recht eines spateren Erwerbers der Liegenschaft, das Bestandverhiltnis ,,auBerordentlich®, also
abweichend von der vertraglichen Vereinbarung zu den gesetzlichen Terminen unter Einhaltung der gesetzlichen
Frist zu kindigen, ausgeschlossen und bleibt dieser tber die urspriinglich vereinbarte Vertragsdauer hinweg an
den Vertrag gebunden (8 1120). Zudem ermdglicht die Verblicherung des Bestandrechtes die grundbiicherliche
Anmerkung von Mietzinsvorauszahlungen (§ 1102) und bewirkt, dass das Bestandrecht im Falle der Exekution in
die Liegenschaft wie eine Dienstbarkeit zu behandeln ist (§ 1121 iVm § 150 Abs 3 EO); Hollwerth in GeKo
Wohnrecht | § 1095 ABGB Rz 31 ff.

%2 Sjehe bereits oben, Il. C. Exkurs: Das System der Urkundenhinterlegung nach dem
Urkundenhinterlegungsgesetz; siehe unten, IV. B. 3.

23 Siehe unten, I11. D.
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C. Die Analogie zum MRG
1. Die Ausgangssituation — Mangelnde direkte Anwendbarkeit des MRG

Nach dem ausdricklichen Gesetzeswortlaut, der die duferst zuldssige Grenze einer jeden
Gesetzesauslegung absteckt, ist das MRG nur auf die Miete bestimmter Mietgegenstande,
namlich von Wohnungen/ Wohnungsteilen sowie von Geschaftsraumlichkeiten
(Geschaftsraume)?®* samt den jeweils mitgemieteten Haus- oder Grundflachen, anwendbar
(8 1 Abs 1 MRG). Wihrend sich Wohnungs(teil)- und Geschaftsraummiete in ihrer
vertraglichen Zweckbestimmung unterscheiden,?® ist ihr gemeinsamer Nenner, dass es sich in
beiden Fallen um eine Raummiete handelt, wobei unter einem Raum nach allgemeiner
Verkehrsauffassung ein baulich dreidimensional abgegrenztes Gebilde zu verstehen ist.2*® Fir
die Qualifikation als Wohnung(steil) ist neben dem Vertragszweck und der raumlichen
Abgrenzung zudem noch erforderlich, dass die R&umlichkeit selbstdndig ist und ihrer
bautechnischen und rechtlichen Beschaffenheit nach zur Verwendung als Unterkunft zu
Wohnzwecken/ zur Haushaltsfiihrung, somit zur Befriedigung individueller Wohnbedurfnisse,
geeignet ist bzw. ein solcher Zustand vereinbarungsgemal von Vermieter oder Mieter
herzustellen ist.2>” Auch bei Geschaftsrdaumen wird eine vorhandene oder von einer der Parteien
vereinbarungsgemaR herzustellende objektive Eignung zur Austbung der beabsichtigten
geschaftlichen Tatigkeit?®® erforderlich sein.?®

Die Miete von Grundflachen unterliegt demgegenuber dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut
nach nur ausnahmsweise und zwar dann dem MRG, wenn es sich um Flachen handelt, die mit
einer Wohnung/ einem Wohnungsteil oder einem Geschaftsraum mitgemietet sind, d.h. im
Vergleich zur als Hauptsache gemieteten Raumlichkeit nur eine untergeordnete Rolle spielen
und somit Nebensache sind (demonstrativ genannt sind ,, Hausgdrten, Abstell-, Lade- oder
Parkflichen*). Wenn der R&umlichkeit im umgekehrten Fall jedoch keine selbstéandige,
sondern lediglich eine Hilfsfunktion zur Grundflache zukommt, wobei es nicht nur auf das

bloRe Flachenverhaltnis, sondern auf das aus dem Vertragszweck erflieende funktionelle

254 Hierunter fallen nach der demonstrativen Aufzihlung im Gesetzestext insbesondere ,, Geschdiftsriume]...],
Magazine[...], Werkstatten, Arbeitsraumel...], Amts- oder Kanzleirdume[...]*.

25 RIS-Justiz RS0069471; RIS-Justiz RS0044863; RIS-Justiz RS0070039; RIS-Justiz RS0066884.

26 \Wobei eine fiinffache Begrenzung, eine davon jedenfalls nach oben, genlgt; RIS-Justiz RS0069446;
T. Hausmann in Hausmann/ Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht, § 1 MRG Rz 44.

57 RIS-Justiz RS0069440; T. Hausmann in Hausmann/ Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht, § 1 MRG Rz 45 f.
2%8 Der Begriff der ,,geschiftlichen Titigkeit ist weit zu verstehen: Diese erfordert keine Erwerbsabsicht, sondern
lediglich eine auf Dauer angelegte Organisation, die tber rein private Zwecke hinausgeht; OGH 1 Ob 588/89 wobl
1989/73; Humanitére, geistliche, kulturelle oder Vereinszwecke reichen aus; RIS-Justiz RS0066868; OGH 6 Ob
592/86 MietSlg 38.254; Eine unmittelbare Ausiibung der ,geschéftlichen Titigkeit® in der gemieteten
Raumlichkeit ist nicht zwingend erforderlich; 5 Ob 120/10y MietSlg 62.222; T. Hausmann in Hausmann/
Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht, § 1 MRG Rz 48; H. Bohm/ Prader in GeKo Wohnrecht | § MRG Rz 58.
259 T, Hausmann in Hausmann/ Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht, § 1 MRG Rz 48.
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Verhaltnis zwischen Grund und Raumlichkeit ankommt, so liegt ebenso wie bei der
entgeltlichen Gebrauchstberlassung an einer unbebauten Liegenschaft eine vom MRG nicht

umfasste Flachenmiete vor.2%°

Auch die Vorgangerregelung zum MRG, das Mietengesetz (MG),?%! umfasste von seinem
Anwendungsbereich her die Miete von Wohnungen und Geschéftsrdumen, ging jedoch von
einem flr die Praxis bedeutsamen, tber den allgemeinen Sprachgebrauch hinausgehenden
Verstandnis des Begriffes des Geschéftsraumes aus. So fuhrte 8§ 1 Abs 1 MG in seiner
demonstrativen Aufzahlung ,, Verkaufsrdume, Magazine, Werkstdtten, Arbeitsrdume,
Lagerplatze, Amts- und Kanzleirdume u. dgl..* als Beispiele fur ,, Geschdftsrdumlichkeiten
aller Art* an. Aus der Erwéhnung der ,, Lagerpldtze “ wurde in der Rsp geschlossen, dass der
Gesetzgeber unter Geschaftsraumen nicht ausschlieBlich dreidimensional abgeschlossene
raumliche Gebilde verstand, sodass die Bestimmungen des MG im Ergebnis auch auf unbebaute
Grundstiicke, die zu geschaftlichen Zwecken vermietet wurden, anwendbar waren.?%? Im
GroRenschluss unterlagen daher auch Mietvertrdge ber Grundflachen, auf denen
vereinbarungsgemal ein geschaftlichen Zwecken gewidmetes Superédifikat errichtet werden
sollte bzw. wurde, dem MG und damit insbesondere den Kiindigungsschutzbestimmungen des
MG (88 19 — 23 MG), dies unabhédngig davon, ob es sich bei dem Bauwerk um eine
Raumlichkeit im Sinne der allgemeinen Verkehrsauffassung handelte oder nicht.?®® Die
kiindigungsrechtliche Ubergangsbestimmung des § 49 MRG ordnet fiir die dem MRG nicht
mehr unterliegenden ,, Lagerpldtze” eine zeitlich befristete Weitergeltung des MG-
Kindigungsschutzes bis zum 31.12.1988 (urspriinglich nur bis zum 31.12.1986) sowie einen
Investitionsersatz fiir durch den Mieter getatigte bauliche Aufwendungen an,?®* sodass der MG-

Kiindigungsschutz mit 1.1.1989 wegfiel.?¢°

260 R1S-Justiz RS0069482; Raummiete bejahend: OGH 1 Ob 2244/96y MietSlg 48.190 — SchieRstand mit groRen
Freiflachen; OGH 6 Ob 173/05t immolex-LS 2005/73 = Zak 2005/58 = RdW 2006,18 = MietSlg 57.242 —
Autoverkaufsplatz mit Blro, Werkstatte, Lagerrdumen und Sanitéranlagen; Raummiete verneinend: OGH 6 Ob
672/84 MietSlg 36.234/38 — Sportplatz mit Umkleideraumen; OGH 3 Ob 545/91 MietSlg 43.129 — 284 m? grofRer
Autoverkaufsplatz mit kleiner Holzhiitte.

21 Bundesgesetz vom 7. Dezember 1922 (iber die Miete von Wohnungen und Geschaftsraumlichkeiten
(Mietengesetz), BGBI 1922/872, wiederverlautbart durch V 22.6.1929, BGBI 210.

262 OGH 3 Ob 924/31 MietSlg 10.172; LG Wien 39 R 1393/35 MietSlg 10.173; OGH 1 Ob 292/53 SZ 26/167
u.v.a.; RIS-Justiz RS0066855.

263 F, Bydlinski, JBI 1984, 241 f; F. Bydlinski, Superadifikate 47; Schimetschek, Bestandrecht im Zusammenhang
mit Superadifikaten, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 80.

264 Der Anspruch auf Investitionsersatz steht jedoch nur zu, wenn die Aufwendungen ,, iiber die Mietdauer hinaus
wirksam und von Nutzen sind“, d.h. lediglich dann, wenn den Mieter keine Abbruchsverpflichtung trifft.

265 \/onkilch in GeKo Wohnrecht | § 49 MRG Rz 6 f.
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Nach der Rechtslage seit Inkrafttreten des MRG?%® unterliegen, wie bereits ausgefiihrt, reine
Flachenmietvertrage nicht dem Mieterschutz. Soll nach dem Willen der Vertragsparteien auf
einem gemieteten Grundstiick ein Superadifikat errichtet werden, so ist Gegenstand der
vertraglichen Gebrauchsiberlassung keine Raumlichkeit (diese wird ja erst vom Mieter
errichtet und steht als sonderrechtsféahiges Gebilde in dessen Eigentum), sondern ein idR
unbebautes Grundsttick, weshalb, beurteilt nach dem Gesetzeswortlaut, eine reine Flachenmiete
vorliegt, auf die das MRG nicht (direkt) anwendbar ist. Das MRG wird hier nur ausnahmsweise
dann direkt zur Anwendung kommen, wenn zugleich mit dem fur die Superadifikatserrichtung
in Bestand gegebenen Grundstiick ein bereits auf diesem errichtetes Objekt vermietet wird, dem
gemessen am Vertragszweck eine selbstandige Bedeutung zukommt, sofern dieses nicht unter
die Vollausnahmebestimmungen des § 1 Abs 2 MRG fallt.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass das MRG auf ein Grundnutzungsverhaltnis

auf Mietvertragsbasis grundsétzlich nicht direkt anwendbar ist.

2. Die stRsp und altere Lehre

a. Die analoge Anwendung des Kindigungsschutzes durch die Judikatur

Wahrend auf Flachenmietvertrage zur Errichtung eines geschaftlichen Zwecken gewidmeten
Superédifikates wie auch ganz generell auf die Flachenmiete zu geschéftlichen Zwecken das
MG anwendbar war, wodurch dem Superédifiziar automatisch der im MG geregelte
Bestandsschutz zugutekam, war der Anwendungsbereich des MG daruiber hinaus vergleichbar
wie spater im MRG geregelt, ndmlich auf , die Miete von Wohnungen oder einzelnen
Wohnungsbestandteilen inklusive mitgemieteter untergeordneter Fl&chen eingeschrankt.
Mietvertrage zwecks vereinbarungsgemélRer Errichtung eines Wohnzwecken dienenden
Superédifikats waren — da es sich hierbei um keine Raummiete handelt — auch vom Wortlaut

des MG nicht umfasst, weshalb dieses nicht direkt anwendbar war.

Nachdem der OGH diese Rechtslage noch in der Entscheidung SZ 26/167 aus dem Jahr 1953
als vom Gesetzgeber gewollt angesehen hatte,?®” sprach er sich in weiterer Folge ausgehend
von der Leitentscheidung MietSlg 3.750 aus dem darauffolgenden Jahr fiir eine analoge

Anwendbarkeit des MG auf die Miete von Grundstlicken aus, auf denen mit Zustimmung des

266 GemaR § 58 Abs 1 MRG grundsétzlich mit 1.1.1982.

%67 OGH 1 Ob 292/53 SZ 26/167: ,, Daraus ist zu entnehmen, daf3, abgesehen von den Geschdiftsrdumen, wie bereits
erwahnt, die Bestimmungen des Mietengesetzes nur auf die Miete von Wohnraumen in Gebauden anzuwenden sind
und eine Ausdehnung der Kundigungsbeschrénkungen tber den Rahmen des § 1 Abs. 1 MietG. auf vom Vermieter
nicht bebaute Grundstiicke, die nicht zu geschaftlichen Zwecken bestimmt und dazu dem Mieter in Bestand
gegeben worden sind, auch nicht der Absicht des Gesetzgebers entspricht, der Ubrigens andernfalls den
Geltungsbereich des Mietengesetzes oder wenigstens der Kiindigungsbeschréankungen auf derartige Falle hatte
ausdehnen konnen.
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Vermieters und der Baubehorde festgemauerte/ stabile Baulichkeiten (nicht hingegen
,Baracken?®®) errichtet wurden, die fir den Vermieter erkennbar®® dauernden
Wohnzwecken?® des Mieters dienen sollen, sodass die Bodenmiete einer Wohnungsmiete
gleichkommt.?* Ausschlaggebend fiir die Analogie war folgender Gedankengang: Der Mieter
einer Grundflache, der auf dieser ein Wohnzwecken dienendes, massives Bauwerk errichtet, ist
von der Aufkiindigung des Mietverhdltnisses aufgrund der mangels abweichender
Vereinbarung bestehenden Verpflichtung zur Abtragung des Bauwerkes starker betroffen als
der Mieter einer Wohnung/ eines Wohnungsteiles. Zudem widerspricht die
Abtragungsverpflichtung und die damit einhergehende Zerstérung von Wohnraum ohne
hinreichenden Grund der Absicht des MG, Wohnraum zu sichern.?’> Wie aus dieser
Begriindung unschwer erkennbar ist, ging es dem OGH (in erster Linie) um die Anwendbarkeit
der MG-Kindigungsschutzbestimmungen, wenngleich er nicht néher differenzierend

aussprach, dass das MG analog anzuwenden ist.

Diese Judikaturlinie fand in der &lteren Lehre, allen voran bei F. Bydlinski, der sie im Rahmen
einer kritischen dogmatischen Untersuchung vom Ergebnis her unterstiitzte,>”® Zustimmung
und wurde auch nach Inkrafttreten des MRG fortgeschrieben sowie F. Bydlinski folgend auf
geschaftlichen Zwecken dienende Superadifikate ausgedehnt.?”* Das MRG ist sohin nach
mittlerweile stRsp analog auf die Miete von Grundstiicken anwendbar, auf denen vom Mieter
mit Zustimmung des Vermieters binnen vereinbarter bzw. angemessener Frist?”® ein
Superadifikat zu (relativ)?’® dauernden Wohn- bzw. geschéftlichen Zwecken errichtet wurde
bzw. wird (Wohngeb&ude-Superédifikat bzw. Geschaftsraum-Superadifikat). Es handelt sich
bei Wohn- bzw. Geschéftszwecken dienenden Superadifikaten nach Ansicht des OGH um
,,Raume* mit der Besonderheit, dass diese auf fremdem Grund errichtet werden und ohne die

Flachenmiete keinen Bestand haben kdnnen. Wie bei ,,normalen‘ Wohn- oder Geschéaftsraumen

268 Die bereits erwahnte Entscheidung OGH 1 Ob 292/53 SZ 26/167 betraf eine Baracke.

269 Auf die Erkennbarkeit kommt es insbesondere bei Errichtung des Bauwerkes fiir den Mieter durch einen Dritten
an; OGH 5 Ob 223/66 und 4 Ob 523/66 MietSlg 18.251.

20 Dauernde Wohnzwecke liegen bei Abschluss des Mietvertrages auf drei Jahre sowie ausdriicklicher
vertraglicher Verpflichtung, bei Parzellierung der Liegenschaft zu weichen, nicht vor; OGH 7 Ob 35/75 MietSlg
27.246; Ebenso wenig bei einem lediglich Erholungszwecken dienenden, 28m2 groBen Gartenhaus (das zudem
ohne Zustimmung errichtet wurde); LGZ Wien 41 R 5/76 MietSlg 28.200.

21 OGH 2 Ob 974/53 MietSlg 3.750; OGH 1 Ob 530/31 MietSlg 10.166; OGH 5 Ob 223/66 u 4 Ob 523/66 MietSlg
18.251; OGH 7 Ob 35/75 MietSlg 27.246; OGH 7 Ob 692/76 MietSlg 28.199; u.v.a.

272 OGH 2 Ob 974/53 MietSlg 3.750.

273 F, Bydlinski, JBI 1984, 241; Siehe sogleich, 111. C. 2. b.

274 OGH 5 Ob 607/84 MietSlg 36.236: ,, Es bestehen keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir die Annahme, dass
der Fall der Grundstiicksmiete mit Wohngebaude — Superadifikat und der Fall der Grundstiicksmiete mit
Geschaftsraum — Superéadifikat nicht (mehr) in den Bereich der analogen Anwendung des § 7 MRG fallen soliten. “
275 OGH 6 Ob 59/98i MietSlg 50.246; OGH 9 Ob 512/95 SZ 68/123; OGH 8 Ob 83/10d MietSlg 63.255.

276 Hierdurch soll zugleich dem Erfordernis der mangelnden Belassungsabsicht entsprochen werden; RIS-Justiz
RS0069454.
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stellt sich auch hinsichtlich der ,,Superddifikats-Réume* das Problem des Schutzes der
Interessen des Mieters an diesen mittels rechtlicher Absicherung des Bestandverhaltnisses und
liegt keine bewusste gesetzgeberische Entscheidung gegen die Anwendung des MRG auf
Flachenmieten zur Errichtung von Wohn- oder Geschéftszecken dienenden Superédifikaten

vor, weshalb auch nach der jiingeren Rsp eine Analogie zum MRG gerechtfertigt ist.>”

Auch bei der analogen Anwendung des MRG kommt es ganz wesentlich auf den
Vertragszweck?’® an, namlich im Hinblick darauf, ob das Superadifikat zumindest relativ
dauernd?’® Wohn- oder Geschéftszwecken dienen soll sowie darauf, ob dieses im funktionellen
Verhaltnis zur vermieteten Grundflache von selbstdndiger und nicht bloR untergeordneter
Bedeutung ist.?®® Auch kommt die Analogie nur dann zum Tragen, wenn es sich um Riume iSd
oben beschriebenen Verstandnisses handelt, die zudem eine objektive Eighung aufweisen,

Wohn- oder Geschéaftszwecken zu dienen.28!

Wahrend die Rsp seit Jahrzehnten einhellig die analoge Anwendbarkeit des Kiindigungs-
schutzes auf Superadifikats-Flachenmieten vertritt, herrscht im Hinblick auf die Frage der
Analogie zu weiteren MRG-Bestimmungen aufgrund der diesbeziiglich uneinheitlichen und
2.T. widerspriichlichen Judikatur weitgehend Unklarheit.?®? In der jiingeren Lehre mehrten sich

indes die kritischen Stimmen an der Analogie zum MRG.?%

Mit Inkrafttreten der durch die MRN 2001 geschaffenen Vollausnahmebestimmung des
8 1 Abs 2 Z 5 MRG (Ein- oder Zwei-Objekt-H&user) am 1.1.2002 erfuhr die Analogie zum
MRG eine in der Praxis bedeutsame Einschrankung. Nach dieser Bestimmung, die inhaltlich
eine Weiterentwicklung der vormaligen Teilausnahmebestimmung des 8 1 Abs 4 Z 2 MRG

(Ein- oder Zweifamilienhduser) darstellt, sind Mietvertrédge tber Wohnungen bzw. Wohnungs-

2T OGH 5 Ob 607/84 MietSlg 36.236; OGH 2 Ob 580/84 MietSlg 36.237; OGH 6 Ob 517/85 MietSlg 37.222;
OGH 1 Ob 704/85 MietSlg 37.223; LGZ Wien 41 R 590/85 MietSlg 37.224; OGH 8 Ob 550, 551 /86 MietSlg
38.255; OGH 7 Ob 677/86 MietSlg 38.256; OGH 1 Ob 565/84 MietSlg 46.235; u.v.a.; juingst: OGH 1 Ob 189/17a
immolex 2018/24 = MietSlg 69.253; R1S-Justiz RS0069261; RIS-Justiz RS0066883; RIS-Justiz RS0069255.

278 Mafgeblich ist der Ubereinstimmende Parteiwille bei Vertragsabschluss; LGZ Wien 41 R 590/85 MietSlg
37.224.

219 vgl. OGH 2 Ob 580/84 MietSlg 36.237; ,, Ging die Absicht der Parteien des Bestandvertrages dahin, das zu
geschéftlichen Zwecken zu errichtende Bauwerk nicht dauernd auf dem vermieteten Grund zu belassen, so lag der
Zweck des Vertragsabschlusses nicht in der Beschaffung eines Raumes zu dauernder geschaftlicher Tatigkeit, so
daf} auch eine analoge Anwendung des MRG ausgeschlossen ist. “; RIS-Justiz RS0066883.

280 RIS-Justiz RS0069482 [siehe T 2]; Selbstandige Bedeutung verneinend: OGH 1 Ob 578/90 MietSlg 42.171 -
Baulichkeiten auf Campingplatz; Selbstandige Bedeutung bejahend: OGH 8 Ob 640/88 wobl 1990/80 (Wiirth) —
Schlepplift samt Berg- und Talstation; OGH 1 Ob 616/86 = MietSlg 38.485 — Einfamilienhaus auf 500m2 Grund.
281 OGH 7 Ob 31/06v wobl 2006/142 = Zak 2006/330 — Schirmbar mit Windschutzverglasung.

282 T, Hausmann in Hausmann/ Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht, § 1 MRG Rz 55a f; H. Bohm/ Prader in
GeKo Wohnrecht | § 1 MRG Rz 43, 46; Kohlmaier in Artner/ Kohlmaier, Praxishandbuch® 164; siehe unten, 111.
C4.

283 Siehe sogleich unten, I1l. C. 3.
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teile oder Geschéftsraume in Gebauden ,, mit nicht mehr als zwei selbstindigen Wohnungen
oder Geschaftsraumlichkeiten “ (nachtréglich geschaffene Dachbodenausbauten zdhlen nicht)
zur Ganze vom MRG ausgenommen. Mal3geblich ist hierbei, dass auf einem Grundbuchskorper
neben maximal zwei dem MRG unterliegenden Objekten (Wohnungen und/ oder Geschafts-
raumen) keine weiteren Objekte tatsachlich selbstandig vermietet sind bzw. objektiv einer
selbstandigen Vermietung zugéanglich waren (sofern es sich nicht um typische Nebenrdume
eines Bestandobjektes handelt), wobei die Verhaltnisse bei Vertragsabschluss bzw. Mietbeginn
sowie die Verkehrsauffassung entscheiden.?® Nach hL und Rsp ist diese Vollausnahme-
bestimmung analog auf die Superadifikats-FI&chenmiete anwendbar und unterliegen daher
Mietvertrdge zwecks Errichtung von ,Ein-oder-Zwei-Objekt-Superadifikaten® nicht der
Analogie zum MRG, wobei dies damit gerechtfertigt wird, dass das MRG nicht auf die Miete
von Flachen zur Errichtung jener Objekte analog angewendet werden dirfe, die im Falle einer

Raummiete nicht der direkten Anwendbarkeit des MRG unterliegen wiirden.?®

Ob ein von der Vollausnahmebestimmung umfasstes ,,Ein-oder-Zwei-Objekt-Superadifikat*
vorliegt, ist — mangels Existenz des Superadifikates im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses —
nach dem Inhalt des Vertrages unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung zu beurteilen,
wobei jene Objekte nicht als selbstandig anzusehen und daher nicht gesondert zu
berticksichtigen sind, die zu einem Wohnungsverband gehtren oder mit anderen Objekten eine
wirtschaftliche Einheit bilden.?®® Im Sinne einer liegenschaftsbezogenen Betrachtungsweise
sind grundsatzlich samtliche auf der Liegenschaft errichtete bzw. zu errichtende, selbsténdig
vermietbare/ vermietete Objekte zu berlicksichtigen, es sei denn, es wére unbillig, mehrere
Bauwerke bzw. Objekte als Einheit anzusehen. Eine derartige Unbilligkeit l&ge vor, wenn die
Bauwerke bzw. Objekte tatsachlich und wirtschaftlich derart voneinander getrennt sind, dass
sie jeweils flr sich alleine eine wirtschaftliche Einheit darstellen und nicht im Verhéltnis Haupt-
und Nebensache zueinanderstehen. Dies ist nach der Verkehrsauffassung im Einzelfall zu
beurteilen, wobei folgende Kriterien eine Rolle spielen konnen: , das Vorhandensein

gemeinsamer Versorgungseinrichtungen [...], Alter der Gebdude, bauliche Trennung,

284 RIS-Justiz RS0127181; RIS-Justiz RS0079363; RIS-Justiz RS0079853; RIS-Justiz RS0069389; OGH 8 Ob
116/17t immolex-LS 2018/1; T. Hausmann in Hausmann/ Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht, § 1 MRG Rz78.
285 H, Bohm, bbl 2002, 95; maW: ,, Wo das MRG nicht einmal direkt anwendbar ist, kann es schon gar nicht analog
angewendet werden“ H. Bohm/ Prader in GeKo Wohnrecht | § 1 MRG Rz 42; Andernfalls wirde man die
Bodenmiete infolge einer ,, wunderbaren Normenvermehrung* strenger behandeln als die Raummiete, Kletecka,
ecolex 2003, 229 ff; OGH 1 Ob 189/17a immolex 2018/24 = MietSlg 69.253.

286 OGH 1 Ob 189/17a immolex 2018/24 = MietSlg 69.253; Bei Geschaftsraum-Superadifikaten gilt also eine
unternehmensbezogene Sichtweise; H. Béhm, bbl 2002, 95; zust Kletecka, ecolex 2003, 229 ff.
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Erhaltungszustand oder auch unterschiedliche Verwendung, einerseits zu Wohnzwecken,

andererseits zu betrieblichen Zwecken. “?%’

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die in stRsp vertretene analoge Anwendung des MRG
auf Flachenmietvertrdge zur Errichtung eines Wohn- oder Geschéaftsraumsuperadifikates
aufgrund der Bestimmung des 8 1 Abs 2 Z 5 MRG nur mehr fir Altvertrage (vor dem 1.1.2002
abgeschlossen) sowie Neuvertrage zur Errichtung von (in der Praxis selten vorkommenden)
,,Mehr-Objekt-Superadifikaten* mal3geblich ist. Freilich hat die Analogie zum MRG aufgrund

der hohen Anzahl an Altvertragen (derzeit noch) keinesfalls an Bedeutung verloren.

b. Die dogmatische Untermauerung der Judikatur durch F. Bydlinski

Einen maRgeblichen Beitrag zur Festigung und Fortentwicklung der soeben dargestellten
Judikaturlinie leistete F. Bydlinski. In einem vielbeachteten Aufsatz aus dem Jahre 1984258
setzte er sich vertiefend mit der dogmatischen Begriindbarkeit der von der Judikatur vertretenen
analogen Anwendung des MG (Kindigungsschutzes) auf Flachenmieten zur Errichtung von
Wohnraum-Superédifikaten, den hierfur verlangten Voraussetzungen sowie der Fortschreibung

der Analogie auf das MRG auseinander.

Zunachst stellte F. Bydlinski klar, dass das MG infolge Uberschreitung des auRerst moglichen
Wortsinnes lediglich im Wege einer Analogie auf die Miete von Grundstiicken zur Errichtung
von Wohngebduden anwendbar sein konne und dass Grundlage eines jeden Analogieschlusses
(8 7) die zureichende (Rechts-)Ahnlichkeit eines gesetzlich nicht geregelten mit einem
gesetzlich geregelten Sachverhalt sowie eine Gesetzeslicke iS einer planwidrigen
Unvollstandigkeit des Gesetzes sei. Vorliegend seien diese Voraussetzungen und somit eine
teleologische Liicke?® gegeben, da zum einen mangels einer bewussten gesetzgeberischen
Entscheidung gegen die Anwendung des Kindigungsschutzes auf Wohnraum-Superadifikate
eine Gesetzesliicke vorliege, sowie zum anderen, gemessen an den Zwecken des Mieterschutzes
(Sicherung des Grundbedirfnisses Wohnen) sowie der Interessenlage, eine ausreichende
Rechtséhnlichkeit zwischen einer Wohnraummiete und einer Flachenmiete zur Errichtung eines
fir den Vermieter erkennbar dauerhaft Wohnzwecken dienenden Superédifikates bestehe,

weshalb eine Verschiedenbehandlung dieser Falle sachlich nicht zu rechtfertigen sei.

%7 OGH 4 Ob 244/18p immolex-LS 2019/22; OGH 8 Ob 22/19x Zak 2019/276 = immo aktuell 2019/29
(Hollwerth); RIS-Justiz RS0069949; RIS-Justiz RS0079849; RIS-Justiz RS0079853; RIS-Justiz RS0069376.

288 £, Bydlinski, JBI 1984, 241.

29 Bei der sehr wohl in Frage kommenden teleologischen (weniger gliicklich auch ,,unechten*) Liicke fordert
der Grund (die ratio, der Zweck oder die Grundwertung) des Gesetzes in Verbindung mit dem
Gleichheitsgrundsatz die Erstreckung der Rechtsfolgenanordnung einer gesetzlichen Norm (oder auch mehrerer
Vorschriften) auf den gesetzlich nicht unmittelbar geregelten Fall. “'; F. Bydlinski, JBI 1984, 244.
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Insbesondere existiere auch bei Wohnraum-Superadifikaten derselbe Interessenkonflikt
zwischen dem Mieterinteresse auf moglichst langfristigen Gebrauch zur Sicherung des
Wohnbedurfnisses auf der einen und dem Vermieterinteresse auf Dispositionsfreiheit auf der
anderen Seite und habe ersteres VVorrang, wenn der Vermieter der Baufiihrung bei erkennbarer

290 Zystimmt,

Absicht des Mieters auf (relativ) dauernde Befriedigung eines Wohnbedurfnisses
da der Vermieter in diesem Falle nicht mit der baldigen Verfugbarkeit seines Grundes rechnen
durfe. Das Kriterium der Befriedigung eines relativ dauernden Wohnbedrfnisses stehe hierbei
nicht im Widerspruch zum Erfordernis der mangelnden Belassungsabsicht des Mieters als
Superédifiziar und schade somit der erforderlichen Rechtsahnlichkeit nicht: ,, Der Widerspruch
zur Voraussetzung eines Superadifikats, daf? die Absicht des dauernden Verbleibens fehlen muf3
(8 435 ABGB), ist dagegen nur ein scheinbarer, da sich diese gesetzliche Voraussetzung auf
die Existenz des Gebaudes auf dem fremden Grund, die von der Rechtsprechung aufgestellte
Voraussetzung ,, dauernder* Befriedigung eines Wohnbedarfes durch den Erbauer des
Superadifikates dagegen offenbar auf die Existenz dieser Person bezieht. “ Zudem komme der
mangelnden Belassungsabsicht des Baufthrers ohnehin nur beschréankte Bedeutung ,, als weite
und elastische Schranke gegenuber einer Dauertrennung von Grund- und Gebaudeeigentum
im Interesse des Rechtsverkehrs“ zu.?®* Der relativ dauerhafte Wohnzweck miisse nicht
zwingend, wie von der Judikatur zum MG gefordert, aus der Beschaffenheit (massive
Bauweise) hervorgehen, sondern sei diese lediglich Indiz hierfur. Irrelevant sei zudem das von
der Judikatur aufgestellte Erfordernis einer baubehérdlichen Genehmigung, da dieses an der
Interessenlage — ebenso wie die Bauweise — nichts andere. Im Ergebnis bejaht auch F. Bydlinski
nach umfassender Interessenabwagung und aufgrund eines GrofRenschlusses (argumentum a
minori ad maius) die analoge Anwendung des MG-Kindigungsschutzes und — infolge
diesbezuglich unverénderter Rechts- und Interessenlage — auch des MRG-Kindigungsschutzes

auf Flachenmieten zur Errichtung von Wohnraum-Superadifikaten.2%?

Auch bei Geschaftsraum-Superadifikaten sind nach F. Bydlinski die VVoraussetzungen einer
analogen Anwendbarkeit des MRG-Kindigungsschutzes gegeben. Zwar habe sich der
Gesetzgeber bewusst flir eine ,,Straffung” des MRG-Anwendungsbereiches durch die
Herausnahme der reinen Geschéftsflachenmiete (Lagerpléatze) und die Konzentration auf die
Raummiete als zentrales Anliegen entschieden, weshalb keine planwidrige Unvollstandigkeit

2% Die erforderliche Dauerhaftigkeit der Wohnzwecke sei nicht wortwortlich zu verstehen, sondern gentige eine
Absicht zur Deckung des Wohnbedurfnisses fur ,, unbestimmte, voraussichtlich aber lange Zeit*; Entscheidend
sei der im Wege der Auslegung zu ermittelnde Vertragszweck; F. Bydlinski, JBI 1984, 247.

291 F, Bydlinski, JBI 1984, 247 FN 19.

292 £, Bydlinski, JBI 1984, 243 ff.
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vorliege, die eine generelle analoge Heranziehung des MRG auf Geschaftsflachen erlaube.
Aufgrund der Abhangigkeit eines Geschaftsraum-Superadifikates von dem zugrundeliegenden
Mietverhéltnis und der nach Vertragsende greifenden Abbruchspflicht stelle die Flachenmiete
zur Errichtung eines Geschaftsraum-Superédifikates hingegen einen Sonderfall dar und sei eine
bewusste gesetzgeberische Entscheidung gegen die Anwendbarkeit des MRG-
Kindigungsschutzes nicht erkennbar, weshalb F. Bydlinski diesen auch hier als analog
anwendbar ansieht. VVoraussetzung hierfir sei parallel zu den Wohnraum-Superédifikaten die
dem Vermieter erkennbare Absicht auf relativ dauernde geschéftliche Nutzung des

Superadifikates sowie, dass es sich um Geschaftsraume iSd obigen Darstellung handle.?%3

3. Die Kritik der jingeren Lehre

Wahrend die soeben dargestellte Meinung F. Bydlinskis zundchst unangefochten herrschende
Lehre war und dogmatischen Nahrboden fur die Judikatur lieferte, mehrten sich seit den 1990er
Jahren in der jiingeren Lehre die Kritiker der Analogie zum MRG, die mittlerweile zahlenmaRig
die Beflirworter deutlich tberwiegen.

Kernpunkt und gleichsam gemeinsamer Nenner der Kritik ist der unuberwindbare Widerspruch
der analogen Anwendung der Kindigungsschutzbestimmungen zum Wesen des
Superédifikates. So betont etwa Holzner, dass sich Kiindigungsschutz und Superédifikats-
eigenschaft gegenseitig ausschlieBen: Die Selbstdndigkeit (Sonderrechtsfahigkeit) des
Superédifikates hinge von der mangelnden Belassungsabsicht des Bauftihrers ab (§ 435) und
ziele das MRG kontrér jedoch auf eine mdglichst lange Dauer des Mietverhaltnisses ab. Das
Bauwerk konne daher bei Anwendung des MRG-Bestandschutzes mangels ernstzunehmender
Beseitigungsabsicht nicht selbstandig sein, sondern miisste dem Grundeigentiimer zuwachsen
und laufe die Analogie daher im Ergebnis der vom Baufiihrer beabsichtigten Selbstandigkeit
entgegen.?®* Kletecka hakt in diesen Kritikpunkt ein — ,, Eine iibersteigerte Nutzungsfunktion
des Grundnutzungsverhdltnisses nimmt ihm die Dokumentationsfunktion.; ein unbefristeter
Mietvertrag kénne nur dann die fehlende Belassungsabsicht indizieren, wenn man die Analogie
zum MRG verneint — und bezweifelt aufgrund des Konfliktes mit der fehlenden
Belassungsabsicht und gemessen am ,,Plan“ der gesamten Rechtsordnung das Vorliegen einer

die Analogie rechtfertigenden Gesetzesliicke.?*® Die von F. Bydlinski wie soeben dargestellt

2% F, Bydlinski, JBI 1984, 249 ff.

234 Holzner, JBL 1994, 601.

2% Kletecka, wobl 2001, 129 ff; ebd: ,, Die Annahme, dass der Gesetzgeber einerseits die zeitliche Begrenzung der
durch das Superadifikat bewirkten Eigentumsspaltung anordnet, andererseits aber das Grundnutzungsverhaltnis,
von dem die Eigentumsspaltung abhéngt, mit einer derart starken Bestandsgarantie ausstattet, unterstellte aber
wohl einen in sich widerspriichlichen Plan. ", Zust Pletzer, immolex 2005, 114 ff.
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vorgenommene Unterscheidung zwischen der Existenz des Bauwerkes auf der einen sowie der
Existenz der bewohnenden Person auf der anderen Seite kann Kletecka nicht nachvollziehen,
zumal auch die Existenz des Bauwerkes vom Bestehen des Mietvertrages und somit vom

Kiindigungsschutz  abhénge.?%

Rechtberger/ Oberhammer, sehen in der analogen
Anwendbarkeit der MRG-Kndigungsschutzbestimmungen eine ,, gewisse Perplexitdt *, da die
Analogie bei massiven Bauwerken ein ,massives® Indiz gegen den Mangel der
Belassungsabsicht darstelle. Die Analogie sei nur in den praktisch weniger bedeutsamen Fallen
nicht massiv errichteter Superédifikate sowie bei befristeten Mietverhaltnissen mit vereinbarter
Kiindigungsméglichkeit fir die Superadifikatseigenschaft unschadlich.?®” Auch H. Bohm/
Prader kritisieren die analoge Anwendung des Bestandschutzes als dem Wesen des
Superédifikates ,,diametral“ entgegenstehend, da diese ,,zu uU , ewigem* Bestand des
Flachenmietvertrages und damit zum dauernden Auseinanderfallen von Liegenschafts- und

Gebdiudeeigentum fiihren kann 2%

Nahe verwandt mit der Analogie zum Kindigungsschutz ist die wie bereits oben unter Il. B. 2.
dargestellt strittige Frage, ob ein unbefristetes Mietverhdltnis tberhaupt geeignet ist, die
mangelnde Belassungsabsicht hinreichend zu dokumentieren.?®® Folge man mit Teilen der Rsp
der Ansicht, dass eine Befristung erforderlich ist, um der geforderten, von vornherein
bestehenden zeitlichen Begrenzung zu gentigen, so ist eine Analogie zum MRG-Kiindigungs-
schutz nach Kletecka eigentlich Uberflissig. Einem befristeten Mietvertrag komme ndmlich von
Haus aus hohere Bestandfestigkeit zu, weil dieser mit Zeitablauf ende und mangels
abweichender Vereinbarung nicht gemaR § 30 MRG vorzeitig gekiindigt werden konne. Zudem
hatte die Analogie unter eben erwéhnter Pramisse das Institut des Superadifikates in seiner
Existenz gefédhrdet, so man auch von einer analogen Anwendung der MRG-Befristungs-
beschrankungen ausgeht, da vor der WRN 2000 keine wirtschaftlich sinnvolle Befristung bei

Geschaftsraum-Superadifikaten maglich gewesen wire. 3%

In der Lehre ebenfalls gegen die Analogie ins Treffen gefihrt wird das Argument, dass diese
aufgrund ihres Widerspruches zur Absicht des Gesetzgebers zu Ungereimtheiten in der Praxis
sowie nachteiligen Folgen fiir den Verkehrsschutz beitrage. So stellt Forster fest, dass die

analoge Anwendung des Kiindigungsschutzes eine kinstliche Absicherung des der

2% Epd, FN 23.

297 Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/Rechberger/ Zitta Rz 60; Ebenso: Rechberger/ Graf,
immolex 2004, 260 ff; Zust H. Bohm/ Prader in GeKo Wohnrecht | § 1 MRG Rz 48.

298 H, Béhm/ Prader in GeKo Wohnrecht | § 1 MRG Rz 47.

299 Sjehe dazu naher unten, 1V. B. 2.

300 Kletecka, wobl 2001, 129 ff; Holzner, OBA 2001, 305; Pletzer, immolex 2005, 114 ff.
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Superédifikatskonstruktion zugrundeliegenden obligatorischen Rechtsverhaltnisses darstelle.
Diese widerspreche der klaren Intention des Gesetzgebers zum Verhaltnis des Superédifikates
als Bauwerk auf fremdem Grund auf Basis eines voriibergehenden, idR obligatorischen
Rechtsverhéltnisses zum Baurecht als relativ dauerndes Recht, auf fremdem Grund ein

Bauwerk zu haben3!

und flhre u.a. dazu, dass vermehrt (massive) Grof3bauten auf
Superédifikatsbasis errichtet werden und das Superédifikat in eine Rolle gedréngt werde, flr
die es nicht gedacht sei (mit zahlreichen einhergehenden Problemen und Ungereimtheiten).3%2
Durch die Analogie zum Kindigungsschutz wirden nach Holzner die nachteiligen Folgen der
Publizitatsdefizite des Superddifikates noch verstarkt: Mangels Analogie konnte ein
Liegenschaftserwerber, dessen Vertrauen in die Bestandteilseigenschaft eines auf der
Liegenschaft errichteten Superéddifikates enttduscht wurde, den Mietvertrag gemélR § 1120
aufkindigen und den Superédifiziar durch seinen Anspruch auf Abbruch des Bauwerkes
(zumindest indirekt) auch zur Ubereignung des Bauwerkes zwingen und im Ergebnis auch
Eigentum an diesem erwerben®®® Durch die analoge Anwendung des MRG-
Kiindigungsschutzes, die konsequenter Weise auch den Vertragseintritt des Erwerbers eines
Mietgegenstandes in den bestehenden Mietvertrag gemald § 2 Abs 1 letzter Satz MRG erfassen
misste, bliebe dem Erwerber die beschriebene Moglichkeit verwehrt und stelle sich daher erst
die schwierige Frage, ob und in welchen Fallen ein gutglaubiger Miterwerb am Superadifikat*%*

maglich sei.3®

An der Analogie zum MRG-Kiindigungsschutz wird weiters die Begriindetheit und das Ausmaf
des dem Superadifiziar zukommenden Schutzes kritisiert. So fehle es dem Bauflhrer, der sich
die Anschaffung/ Errichtung eines in seinem Eigentum stehenden Bauwerkes leisten kann, an
der den Kundigungsschutz rechtfertigenden wirtschaftlichen Unterlegenheit und der hieraus
resultierenden Schutzwiirdigkeit eines ,,gewohnlichen* Mieters und sei er aufgrund seiner
starkeren Stellung in der Lage, mit dem Bodeneigentumer ein fir ihn glnstiges
Grundnutzungsverhaltnis zu vereinbaren (z.B. Verbiicherung gemaR § 1095, Servitut).*%® Aus

301 Mat der I1l. TN, Bericht der Kommission fiir Justizgegenstande 168: ,, Die bessere gesetzliche Regelung der
hier in Frage stehenden ,, Superddifikate wird aber auch neben dem neu geschaffenen Rechtsinstitute eines
. dinglichen* Baurechts nicht Uiberflussig. Nach bestimmten wirtschaftpolitischen Zielen geordnet, wird letzteres
nur (relativ) dauernder Bodenbeniitzung zu dienen geeignet sein. Daneben wird immer noch Raum bleiben fir
lediglich personlich verpflichtende Vereinbarungen uber die voriibergehende Duldung von Bauwerken (i.w.S.)
eines anderen auf eigenem Grund. *

302 Forster, Ausgewahlte Fragen 205 ff.

303 Auch ein (gutglaubiger) Hypothekarglaubiger ware geschiitzt, da dem exekutiven Erwerber nach § 1121
ebenfalls ein Kiindigungsrecht zusteht, wodurch einer Entwertung des Grundstiickes und einer Verringerung des
Exekutionserloses entgegengewirkt wiirde; Holzner, OBA 2001, 305.

304 Zu dieser Problematik siehe unten, IV. C. 2.

3% Holzner, JBL 1994, 600; Holzner, OBA 2001, 305; Zust Kletecka, wobl 2001, 129 ff.

308 Holzner, JBL 1994, 600 f.
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rechtstatsachlicher Sicht spreche die in der Praxis haufig anzutreffende Vertragskonstruktion
einer Heimfallsklausel, der zufolge das Bauwerk nach dem Ende des Grundnutzungs-
verhéltnisses dem Grundeigentiimer zufallen soll, gegen eine aus dem Abbruch des Bauwerkes
resultierende Schutzwiirdigkeit des Baufiihrers.®®” Nicht nur, dass es dem Baufiihrer an der
Schutzwirdigkeit fehle, werde er dadurch, dass eine Reihe der Kindigungsgrinde von
vornherein nicht anwendbar seien, besser gestellt als im Falle einer ,,normalen* Raummiete und
stehe er insgesamt sogar besser da als ein Fruchtgenussberechtigter, weil Mietverhaltnisse, die
dem MRG unterliegen, nach hA ohne Anrechnung auf das Meistbot zu Gbernehmen seien. Die
Analogie zum MRG-Kindigungsschutz bewirke somit im Ergebnis ein , dingliches

Superrecht 3%

SchlielRlich argumentiert Kletecka, dass eine allenfalls bestanden habende Gesetzesliicke
jedenfalls nachtraglich vom Gesetzgeber durch die Novellierung des § 49 MRG geschlossen
worden sei. Dadurch, dass der Gesetzgeber fr urspriinglich dem MG-Kundigungsschutz direkt
unterliegende ,,Lagerplatzmieten* lediglich einen Investitionsersatz, nicht jedoch eine
Weitergeltung des Kindigungsschutzes vorsah, auch nicht fur Geschéftsraum-Superadifikate,
habe er seinen ,,Plan“ (schliissig) gedndert bzw. authentisch interpretiert. ,, Damit erfasst die
Novelle auch den Fall der Abbruchspflicht, aus dem Rsp und L im Wege des Grofienschlusses
den Kindigungsschutz abgeleitet haben. Der Gesetzgeber sah sich hingegen dazu gerade nicht

veranlasst, “309

Trotz dieser zahlreichen und gewichtigen Gegenstimmen sah sich der OGH indes nicht
veranlasst, von seiner in stRsp vertretenen Analogie zum MRG-Kundigungsschutzregime
abzurlcken. Erstmals ging der OGH in der E 9 Ob 47/04h auf die kritische Lehre ein, wobei er
sich inhaltlich nicht ausfuhrlich mit dieser auseinandersetzte. Stattdessen zog er lediglich das
letztgenannte Argument Kleteckas beziglich der Lickenfillung durch 8 49 MRG sowie das
Argument beziiglich der fehlenden tatsachlichen Schutzwiirdigkeit infolge Heimfallklauseln
heran und verwarf diese, da der von Kletecka ins Treffen gefiihrte GréRenschluss (durch die
Abbruchspflicht ist der Superédifiziar schutzwiirdiger, als ein ,,normaler Raummieter) nicht
tragendes Argument der Judikatur sei. Auf die weiteren ,tragenden” Kritikpunkte
(insbesondere auf den Wertungswiderspruch der Analogie zum Wesen des Superadifikates)

307 Kletecka, wobl 2001, 129 ff.

308 Kletecka, wobl 2001, 129 ff; Holzner, OBA 2001, 305 f: , ein Superrecht deshalb, weil es nicht einmal mehr
dem Rangprinzip unterliegt (und das bei einer reinen Grundstiicksmiete, bei der ein unbefangener Leser des § 1
MRG an die Anwendbarkeit des MRG gar nicht denkt!). Sogar die Begriindung eines Fruchtgenul3rechts kénnte
dem Gebdaudeeigentiimer eine derart glinstige Position nicht verschaffen.

309 Kletecka, wobl 2001, 129 ff; Zust Pletzer, immolex 2005, 114 ff.
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wird in dieser E nicht ndher eingegangen. Tragende Erwdgung der Analogie zu den
Kindigungsschutzbestimmungen ist fur den OGH im Anschluss an die Leitentscheidung
JBI 1985, 107°° vielmehr die Tatsache, dass es sich auch bei vom Mieter errichteten
Superidifikaten um ,,Rdume* handle mit der Besonderheit, dass diese in ihrem Bestand von der
Grundstlicksmiete abhangig seien. Es stelle sich ,,daher auch hier [...] das Problem des
Schutzes der Interessen an fur Wohn- oder Geschéaftszwecke genutzten Raumlichkeiten mittels
rechtlicher Sicherung des der Nutzung zugrunde liegenden Mietverhdltnisses ', weshalb an der

bisherigen Judikatur festzuhalten sei. § 49 MRG sei auf derartige ,,R4ume* nicht anwendbar.>!!

Eine ausfuhrlichere Stellungnahme des OGH zur kritischen Lehre erfolgte nur wenig spéter in
der E 6 Ob 88/05t. Hier hatte sich der OGH mit der Frage der analogen Anwendbarkeit des
MRG-Kiindigungsschutzes auf eine unbefristete Flachenmiete mit 25-jahrigem Kindigungs-
verzicht zwecks Errichtung eines Geschéftsraum-Superadifikats (Tankstellengebdude samt
Servicestation) zu befassen. Dabei musste er aufgrund eines von der Klagsseite vorgelegten,
von Vonkilch erstellten Rechtsgutachtens auf die oben dargestellten Gegenargumente sowie auf
zusitzliche Gegenargumente Vonkilchs®'? eingehen, die er jedoch aufgrund folgender
Erwagungen allesamt verwarf: Auch bei auf fremdem Grund errichteten Bauwerken handle es
sich um ,,Rdume®, die in ihrem Bestand vom Mietverhaltnis abhingig sind. Ebenso wie ein
,hormaler Geschiftsraummieter sei ein Superédifiziar, der auf fremdem Grund einen
Geschaftsraum errichtet, in seiner unternehmerischen Tatigkeit sowie Existenz von der
dauerhaften Nutzung von Bauwerk und Grund abhéngig und liege gemessen am Schutzzweck
des MRG (Schutz geschéftlicher Tatigkeit und Vermeidung nachteiliger betriebs- und
volkswirtschaftlicher ~ Auswirkungen durch Schaffung von Bestandfestigkeit der
Mietverhéltnisse) eine vergleichbare Schutzbedurftigkeit vor. Ein Superadifiziar sei
insbesondere im Regelfall auch nicht wirtschaftlich bessergestellt, als ein ,normaler*
Geschéaftsraummieter (h&ufig erfolge der Bau fremdfinanziert). Eine Errichtung flr
vorubergehende Zeit ,,andere an der dem Vermieter erkennbaren Absicht einer (relativen)

dauernden Nutzung zu Geschdftszwecken nichts” und sei der erwédhnte Schutzzweck der

310 OGH 1 Ob 565/84 MietSlg 46.235 = JBI 1985, 107.

311 OGH 9 Ob 47/04h wobl 2005/109 (krit Schauer) = RdW 2005, 354 = SZ 2004/161 = MietSlg 56.221.

812 Die Gesetzesmaterialien zum MRG 1982 bezeichneten die Raummiete als , zentrales Anliegen dieses
Gesetzesvorhabens”, § 1 Abs 1 MRG sehe aber nur einen Kundigungsschutz fiir Grundstcksflachen vor, wenn
diese mit einem dem MRG unterliegenden Objekt mitgemietet werden; die Abbruchspflicht des Superadifiziars
konne vertraglich abbedungen werden und begriinde daher keine Schutzbedirftigkeit; ein Vergleich mit dem
Baurecht, das eine Befristung zulasse, spreche gegen die Anwendbarkeit des MRG auf Superédifikate; die
Analogie bewirke eine nicht blo vorlibergehende, sondern eine dauerhafte Spaltung von Eigentum an
Liegenschaften und Eigentum am Bauwerk; eine Judikaturwende sei ohne Enttauschung des Vertrauens (auf ein
Beibehalten der bisherigen Rechtsprechung) moglich.”; OGH 6 Ob 88/05t wobl 2006/52 (T. Hausmann) =
immolex 2006/64 = MietSlg 57.241 (15).
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Kiindigungsbeschrankungen vorrangig. Gegen die Analogie sprechen nach dem OGH auch
nicht die mangelnde Anwendbarkeit einiger MRG-Bestimmungen sowie die Gesetzes-
materialien, die die Absicht einer Fokussierung auf die Raummiete betonen, da der Gesetz-
geber, dem die Analogie bekannt gewesen sein musste, im Rahmen der zahlreichen Novellen
keine Korrektur vorgenommen habe. Schlussendlich betonte der OGH, dass sich die Analogie-
problematik aufgrund der Einfuhrung der VVollausnahmebestimmung des § 1 Abs 2 Z 5 MRG
in vielen Fallen gar nicht mehr stelle.3® In der E 7 Ob 31/06v bestatigte der OGH die eben
behandelte E und fuhrte aus, dass eine fehlende Bestandfestigkeit des Grundnutzungs-
verhaltnisses zur Instabilitat einer auf fremdem Grund in einem Superédifikat ausgelbten
Geschaftstatigkeit und hiermit verbunden auch zwangslaufig zu einer Gefahr fur den
wirtschaftlichen Wert, die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und den Bestand des
Unternehmens fuhre, was mit nachteiligen volkswirtschaftlichen Konsequenzen verbunden

ware.314

Einen zwischen kritischer Lehre und Rsp vermittelnden Lésungsansatz der Analogiediskussion
vertritt Pletzer. Die eben behandelten Erwédgungen der Judikatur hétten zwar grundsatzlich
etwas flr sich, rechtfertigen ihrer Meinung nach aber keine analoge Anwendung des MRG-
Kindigungsschutzes. Folge man jedoch der Auffassung, dass durch ein unbefristetes
Mietverhéltnis die vom Gesetz geforderte mangelnde Belassungsabsicht nicht hinreichend zum
Ausdruck komme, so habe dies zur Konsequenz, dass der Grundsatz superficies solo cedit
greife und von vornherein kein Superadifikat, sondern ein unselbstdndiger Liegenschafts-
bestandteil vorliege (abweichende Vereinbarungen wéren aufgrund des zwingenden Charakters
des § 297 gemaR 8§ 848 unwirksam). Der Mietvertrag sei nach dem Parteiwillen so auszulegen,
dass das Benitzungsrecht auch das Bauwerk mitumfasse, sodass im Ergebnis eine Raummiete
vorliege, auf die das MRG unmittelbar zur Anwendung komme (sofern dem Bauwerk nicht nur

untergeordnete Bedeutung zukomme).3%

Exkurs: Welche Kiindigungsschutzbestimmungen des § 30 MRG sind analogiefahig?

Die soeben dargestellte Judikatur begnlgt sich mit der pauschalen Feststellung, dass aufgrund
der Schutzwiirdigkeit des Superadifiziars der MRG-Kindigungsschutz analog auf das
Mietverhdltnis mit dem Grundeigentiimer anwendbar ist, ohne jedoch die Tatbestdnde des

8 30 MRG im Einzelnen auf ihre Analogieféhigkeit zu prifen. Bei naherer Betrachtung zeigt

313 OGH 6 Ob 88/05t wobl 2006/52 (T. Hausmann) = immolex 2006/64 = MietSlg 57.241 (15).

314 OGH 7 Ob 31/06v wobl 2006/142 = Zak 2006/330 — Schirmbar mit Windschutzverglasung; Siehe ebenso
OGH 7 Ob 137/06g MietSlg 58.207 = Zak 2006/640; OGH 15.2.2007 6 Ob 306/05a; OGH 3 Ob 185/07p ecolex
2008/190; OGH 5 Ob 144/08z MietSlg 60.219 = MietSlg 60.320 = wobl 2010/10 = Zak 2008/759; u.v.a.

315 Pletzer, immolex 2005, 114 ff; Zust H. Bohm/ Prader in GeKo Wohnrecht | § 1 MRG Rz 48.
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sich jedoch, dass zahlreiche der Tatbestédnde spezifisch auf die Raummiete zugeschnitten sind
und daher auf Flachenmieten zur Superadifikatserrichtung nicht (friktionslos) anwendbar
erscheinen. Hinzu kommt nach Ostheim, dass sich die Interessenlage des Vermieters bei einer
Superédifikats-Bodenmiete insofern von einer ,,normalen‘ Raummiete unterscheidet, als er das
Bauwerk nicht selbst erworben/ geschaffen hat und dieses nach Ende des Vertragsverhaltnisses
mangels abweichender Vereinbarung auch nicht fiir eigene Zwecke benutzen oder verwerten
kann.3® Es stellt sich daher die Frage nach dem tatsachlichen Umfang der Analogie zu den

Kiindigungsschutzbestimmungen.

Wahrend sich bei der Analogie zur Generalklausel des 8 30 Abs 1 MRG keine Probleme stellen,
ist es in der Lehre z.T. strittig, welche Tatbestdnde des Abs 2 leg cit analog anwendbar sein
kénnen. Weitgehende Einigkeit besteht zundchst hinsichtlich der Anwendbarkeit der Z 1, 2, 3
und 13 des § 30 Abs 2 MRG ebenso wie darlber, dass die Z 10, 12, 14, 15 und 16 leg cit
unanwendbar sind.3’ Zudem ist im Wesentlichen unstrittig,3® dass auch die
Eigenbedarfstatbestande (Z 8-11 leg cit) nicht auf eine Flachenmiete zur Superadifikats-
errichtung passen, da dem Vermieter bei Vertragsbeendigung das Superadifikat nicht zur
Bedarfsdeckung zur Verfligung steht, wobei nach Ostheim eine Ausnahme infrage kdme, wenn
der Eigenbedarf lediglich durch eine Bauflihrung befriedigt werden kann, was bei
Geschiftsflachen denkbar ware.®'® Dariiber hinaus herrscht jedoch im Hinblick auf die

Analogiefahigkeit der verbleibenden Bestimmungen Unklarheit.

So ist Ostheim der Ansicht, dass die Kiindigungsgriinde des § 30 Abs 2 Z 4 MRG nicht analog
anwendbar seien, da &hnlich wie bei einer UnternehmensverdauRerung idR nicht die Verwertung
des Mietrechtes, sondern die Weitergabe des im Eigentum des Superadifiziars stehende
Bauwerkes im Vordergrund stehe und zudem der Vermieter grundséatzlich keinen Anspruch auf
Benltzung/ Verwertung des Superadifikates habe, sodass der Gedanke der Verfligbarmachung
nicht dringend benotigter Wohnrdume bzw. der Verhinderung der Hortung von benétigtem
Wohnraum nicht greife. Aus selbigen Erwagungen greife auch der Tatbestand der Z 5 leg cit
nicht. Die Kiindigungstatbestande in 8 30 Abs 2 Z 6 und 7 MRG seien demgegeniber nach
Ostheim zusétzlich vom Gedanken der vertragswidrigen Verwendung des Bestandobjektes
gepréagt, sodass eine Verwendung des Superédifikates dann nicht mehr von der freien

316 Der Gedanke der Vermeidung eines Hortens von Wohnraum spielt bei der Superadifikats-Bodenmiete daher
keine Bedeutung; Ostheim in FS Kralik 508 f, 511.

817 Ostheim in FS Kralik 509; Rechberger/ Oberhammer in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 60; T. Hausmann, wobl
2013, 107.

318 Ostheim in FS Kralik 512 f; Rechberger/ Oberhammer in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 60; T. Hausmann,
wobl 2013, 107.

319 Im Einzelnen stellen sich hier jedoch bei der Frage der Ersatzbeschaffung Probleme, Ostheim in FS Kralik 512f.
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Eigentumsausuibung gedeckt und eine Kiindigung nach diesen Bestimmungen in Frage komme,
wenn in berechtigte Interessen des Grundeigentimers eingegriffen werde (etwa bei einer

wesentlichen Veranderung des vereinbarten Verwendungszweckes).32°

Rechberger/ Oberhammer schlielen sich der dargelegten Auffassung Ostheims weitgehend an,
kritisieren dabei jedoch die Anwendbarkeit der Tatbestdnde des 8 30 Abs 2 Z 5 und 6 MRG als
inkonsequent: Die Vermeidung des Hortens von Wohnraum sei bei Superédifikaten kein
Kriterium, das eine Kiindigung rechtfertige, weil der Superédifiziar den Wohnraum selbst
geschaffen habe und greife bei groben Vertragswidrigkeiten ohnehin § 30 Abs 2 Z 3 MRG.%?!

Demgegeniber erachtet T. Hausmann ohne néhere Begriindung die Tatbesténde der Z 4 1. Fall

leg cit sowie der Z 5, 6 und 7 leg cit als analogieféhig.3?

ME ist der konsequenten Ansicht von Rechberger/ Oberhammer (Unanwendbarkeit auch der
Kindigungsgrinde des § 30 Abs 2 Z 4-7 MRG) zu folgen und kann diese noch mit der
Erwadgung untermauert werden, dass die Bedurfnisbefriedigung des Superadifiziars bei der
Superédifikats-Bodenmiete nicht unmittelbar durch das Grundstuick, sondern primar durch das
vom Mieter selbst errichtete Bauwerk, sohin durch in dessen Eigentum stehenden und daher
auch grundsatzlich dessen Verfligungsgewalt unterliegendem Wohnraum, erfolgt. Einer
Analogie zuganglich (wenn man diese nicht als vollig verfehlt ablehnt)®?® sind allenfalls
lediglich die Tatbestande der Z 1-3 sowie 13 des § 30 Abs 2 MRG.

Im Ergebnis zeigt sich, dass der berwiegende Teil der Tatbestdnde des § 30 MRG nicht analog
angewendet werden kann und im Wesentlichen lediglich jene Kiindigungsgriinde Ubrig bleiben,
die der auch bei einer Befristung anwendbaren Bestimmung des 8 1118 entsprechen, sodass
dem Superédifiziar im Ergebnis eine noch starkere Rechtsstellung als einem ,,normalen*

Raumieter zukommt.3%4

4. Widerspruchliche Tendenzen der neueren Judikatur und deren Kritik in der Lehre

Wahrend die Rsp seit mehr als 60 Jahren de facto unverandert die analoge Anwendung des
MRG-Kiindigungsschutzes vertritt und diese Judikaturlinie als gefestigt/ standig bezeichnet
werden kann, besteht in der jlingeren Rsp groRe Unklarheit und Verwirrung, ob und wenn ja
welche weiteren Bestimmungen des MRG dartiberhinausgehend (analog) anwendbar sein

sollen. In der alteren Judikatur war bisweilen in einigen Féllen sprachlich unprézise von einer

320 Ostheim in FS Kralik 509 ff.

321 Rechberger/ Oberhammer in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 60.

822 T Hausmann, wobl 2013, 107.

323 Siehe sogleich unten, I11. C. 5.

324 Zur diesbeztiglichen Kritik an der Entstehung eines ,, dinglichen Superrechtes “ siehe bereits oben, 11I. C. 3.
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analogen Anwendbarkeit des MRG die Rede,®?® wobei eine Analogie (lediglich) zu den
Kiindigungsschutzbestimmungen gemeint war. Davon explizit abweichend sprach der OGH in
der E 5 Ob 50/95 im Zusammenhang mit einem Geschaftsraum-Superédifikat erstmals aus, dass
aufgrund eines Gleichklanges der Interessen und des Schutzbedirfnisses eine Gleich-
behandlung geboten sei und daher die Analogie wie auch die direkte Anwendbarkeit des MRG
grundsatzlich den gesamten Regelungsinhalt dieses Gesetzes umfasse, sofern nicht eine
Ausnahmebestimmung erfullt ist: ,, Wenn jedoch ein Mietverhéltnis unmittelbar oder analog
dem 8 1 Abs 1 MRG zu unterstellen ist, miissen grundsatzlich alle Rechtsfolgen des MRG
eintreten, sofern nicht ein Ausnahmefall der Absatze 2 bis 4 des § 1 MRG vorliegt “.
Inshesondere seien daher auch die Mietzinsbestimmungen analog anwendbar.3® Von dieser E
ausgehend entwickelte sich eine uneinheitliche und z.T. mit sich selbst in Widerspruch stehende
Judikatur, die grob in zwei Linien unterteilt werden kann: Wahrend der OGH in einigen Féllen
im Anschluss an die referierte E eine Pauschal-/ Generalanalogie zum MRG vertritt, spricht er
sich in anderen E fiir eine im Einzelfall zu prifende Analogiefdhigkeit weiterer MRG

Bestimmungen aus.3?’

Die Fronten zwischen diesen beiden skizzierten Judikaturlinien verlaufen vorwiegend entlang
der Frage der Anwendbarkeit der Ausnahmebestimmungen des 8 1 Abs 2-4 MRG, wobei im
Zentrum der Betrachtung die Teilausnahmebestimmung des § 1 Abs 4 Z 1 MRG3?® steht.
Zunéchst sprach sich der OGH in der soeben referierten E 5 Ob 50/95 fiir eine analoge
Anwendbarkeit der Ausnahmebestimmungen gemaR 8 1 Abs 2-4 MRG aus. Demgegeniber
vertrat der 6. Senat des OGH in der E 6 Ob 565/95, dass § 1 Abs 4 Z 1 MRG nicht auf das
Verhéltnis zwischen Grundstuckseigentumer und Superédifiziar anwendbar ist. Der
Gesetzgeber habe mit dieser Bestimmung bewusst den Vermieter beglnstigen wollen, ,, der
Wohn- oder Geschaftsraum durch eine Gebaudeerrichtung, also nicht etwa nur durch
Errichtung bloR einzelner Raume (WoBI 1993/78) ohne Inanspruchnahme &ffentlicher Mittel
schafft “ und sei diese Bestimmung daher lediglich auf Falle der Bauwerkserrichtung durch den

Vermieter anzuwenden.®?® Nur wenige Jahre spater entschied derselbe Senat, ohne auf diese

325 vgl. OGH 5 Ob 607/84 MietSlg 36.236: ,, Die Grundstiicksmiete mit Wohngeb&ude-Superadifikat und die
Grundstiicksmiete mit Geschéaftsraum-Superadifikat fallen (weiterhin) in den Bereich der analogen Anwendung
des § 1 MRG.

326 OGH 5 Ob 50/95 MietSlg 47.163; Konkret ging es um die Anwendbarkeit des § 12 Abs 3 aF MRG; offen
gelassen wurde hingegen, inwieweit andere Mieterschutzbestimmungen, etwa tber die Erhaltung, einer Analogie
tatsachlich zugénglich sind.

327 7Zu dieser Differenzierung siehe T. Hausmann, wobl 2013, 103 f; T. Hausmann in Hausmann/ Vonkilch,
Osterreichisches Wohnrecht § 1 MRG Rz 55b.

328 Mietgegenstande, die in Gebauden gelegen sind, die ohne Zuhilfenahme 6ffentlicher Mittel auf Grund einer
nach dem 30. Juni 1953 erteilten Baubewilligung neu errichtet worden sind .

329 OGH 6 Ob 565/95 wobl 1996/85.
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Argumentation nur in irgendeiner Weise Rucksicht zu nehmen, wiederum genau gegenteilig
und vertrat eine Analogie zu § 1 Abs 4 Z 1 MRG.3*® Dieser Auffassung schloss sich der OGH
in einer Reihe weiterer Judikate an, sodass sie zur gefestigten Rsp wurde, wobei manche
neueren E wiederum betonen, dass trotz Anwendbarkeit des § 1 Abs 4 Z 1 MRG jeweils im
Einzelnen Uberpruft werden misse, welcher Regelungsgehalt des Teilausnahmebereiches
analogiefahig ist.>3* Demgegentiber ist sprach sich der OGH in anderen Judikaten gegen die
analoge Anwendbarkeit gewisser Ausnahmebestimmungen des § 1 Abs 2 MRG aus.®* Die
frihere Teil- und nunmehrige Vollausnahmebestimmung des 8 1 Abs 4 Z 2 aF MRG bzw.
8 1 Abs 2 Z 5 MRG (Ein- oder Zwei-Objekt-Hauser) ist nach dem OGH wiederum analog
anwendbar.®®® Uber die Ausnahmebestimmungen und die Kiindigungsschutzbestimmungen
hinaus explizit als anwendbar angesehen wurden die Bestimmungen des § 16 Abs 6 aF MRG
(Wertsicherung)®** sowie des § 29 Abs 1 Z 3 lit a aF MRG (Befristungsmoglichkeit).3*®

Der tberwiegende Teil der Lehre steht auch der soeben dargestellten Entwicklung der jlingeren
Judikatur kritisch bis ablehnend gegeniiber. Haufiger Kritikpunkt ist, dass ein groRer Teil der
MRG Bestimmungen spezifisch auf die Raummiete im eigentlichen Sinne zugeschnitten ist und
daher nicht auf die Superadifikats-Flachenmiete passt, sodass eine (General-)Analogie nach
Rechtberger/ Oberhammer ,, stutzig machen* sollte.33 Wahrend manche Stimmen eine (iiber
den Kiindigungsschutz hinausgehenden) Analogie generell ablehnen,®’ vertreten andere die
Mdoglichkeit einer analogen Anwendbarkeit einzelner MRG-Bestimmungen. In einer
umfassenden Untersuchung kommt T. Hausmann etwa zum Ergebnis, dass im Wesentlichen

nur die Bestimmungen der 8§ 2, 12, 14 und allenfalls § 29 MRG einer Einzelanalogie

330 OGH 6 Ob 59/98i immolex 1999/25 (Pfiel) = wobl 1998/234 (krit Prader) — Eine Analogie zu § 3 MRG schied
im zu entscheidenden Fall schon aus diesem Grund aus, weshalb eine Uberwélzung von Erhaltungskosten, die
nach der genannten Bestimmung dem Vermieter obliegen, auf den Mieter fur zuldssig erachtet wurde.

31 OGH 5 Ob 142/99i wobl 2000/112 (vollinhaltlich zust Prader); OGH 5 Ob 4/02b immolex 2003/1 —
Einschrénkend: im Einzelfall misse Uberprift werden, ob der gesamte Regelungsinhalt der MRG-Teilausnahme
analogiefahig ist. Im konkreten Fall wurde die Analogieféhigkeit des 8 45 MRG verneint, da diese Bestimmung
darauf abstelle, dass sich der Mietgegenstand in einem Gebdude befindet; OGH 8 Ob 250/02a immolex 2004/24
— ,,Die Vermutung fiir die Anwendbarkeit des MRG wird daher durch den Nachweis eines konkreten
Ausnahmetatbestandes iSd § 1 Abs 2 - 4 MRG widerlegt , hinsichtlich der Vollausnahmebestimmung des 8 1 Abs
2 Z 4 aF MRG (Zweitwohnungen) argumentiert der OGH, dass durch die Analogie kein weiterer Anwendungs-
bereich geschaffen werden diirfe, als bei der Raummiete; OGH 5 Ob 115/03b MietSlg 55.238 — Die Bestimmung
des § 27 MRG sei aufgrund der greifenden Teilausnahme zum MRG nicht anwendbar; OGH 7 Ob 174/08a
MietSlg 60.327 — Einzelfallprifung der Analogiefdhigkeit; OGH 10 Ob 52/14s wobl 2015/96 (Vonkilch) —
Wortlaut und Gesetzeszweck spréchen fir eine Anwendbarkeit des § 1 Abs 4 Z 1 MRG auf Falle der
Bauwerkserrichtung durch den Superédifiziar; Ebenso: OGH 7 Ob 219/16f immolex 2017/38 (H. Bohm/ Prader).
332 OGH 3 Ob 148/00m MietSlg 53.242 — § 1 Abs 2 Z 1 MRG; OGH 10 Ob 1/12p wobl 2013/1 (T. Hausmann) -
81 Abs2 Z 1undla MRG.

333 OGH 1 Ob 189/17a immolex 2018/24 = MietSlg 69.253; siehe oben, I1l. C. 2 a.

33 OGH 6 Ob 565/95 wobl 1996/85.

335 OGH 3 Ob 560/94 MietSlg 46.329/27.

336 Rechberger/ Oberhammer in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 60.

337 So etwa Holzner, JBL 1994, 600 ff; ebenso Rechberger/ Oberhammer in Kletec¢ka/ Rechberger/ Zitta Rz 60.
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zuganglich seien. Eine Generalanalogie sei hingegen mangels Erfullung der Analogie-
voraussetzungen bzw. eingehender diesbeziiglicher Begriindung der Rsp abzulehnen.®*® Prader
kritisiert die Analogie zu den auf Superadifikats-Flachenmieten nicht passenden MRG-
Ausnahmebestimmungen (zur diesbeziiglichen in der Lehre verbreiteten Kritik siehe sogleich)
und beflirwortet alternativ zu einer bloRen Analogie zu den Kindigungsschutzbestimmungen
eine von den Ausnahmen unabhéngige analoge Anwendbarkeit gewisser Bestimmungen.*° In
seiner Kritik an der Judikatur weist Kletecka auf den problematischen Umstand hin, dass die
mangelnde Anwendbarkeit zahlreicher Bestimmungen eine Besserstellung (,, Superschutz )
des Superadifiziars bewirke.?*® Nach Schimetschek spreche hingegen der Umstand, dass
zahlreiche Bestimmungen des MRG nicht anwendbar seien, nicht gegen eine Analogie und sei
jener Judikatur zu folgen, die eine Priifung der Analogiefahigkeit im Einzelfall vertritt.34

Im Fokus der Kritik steht insbesondere die soeben dargestellte Analogie zur Ausnhahme-
bestimmung des 8 1 Abs 4 Z 1 MRG. So wird argumentiert, dass diese Bestimmung schon
ihrem klaren Wortlaut nach auf geb&udespezifische Merkmale und nicht auf das Grundstlick
abstelle®*? und daher von vornherein nicht auf Superadifikats-Flachenmieten anwendbar sein
kdnne. Zudem stehe die analoge Heranziehung von § 1 Abs 4 Z 1 MRG im Widerspruch zur in
der E 6 Ob 565/95 zutreffend erkannten Absicht des Gesetzgebers, durch Begtinstigung des die
Baufiihrung selbst finanzierenden Vermieters in Form der Reduzierung bzw. des Wegfalles von
Mieterschutzvorschriften sowie durch Verschiebung des Mietverhdltnisses in den
Teilanwendungsbereich die Bereitschaft zur vermieterseitigen Bautatigkeit anzuregen und
somit die Wohnungsnot zu mindern (sog. ,, umgekehrte Schutzwiirdigkeitskonstellation*) und
entbehre die Abweichung der Rsp von dieser klaren Absicht jeglicher Begriindung.®*® Die
Analogie zu 8 1 Abs 4 Z 1 MRG fuhre im Ergebnis zu einem krassen Wertungswiderspruch,

da der baufiihrende Superadifiziar, der mit eigenen Mitteln zu einem vom Gesetzgeber als

338 T, Hausmann, wobl 2013, 106 f.

339 5o spricht sich Prader etwa fiir eine Analogie zu den §8 12, 12a, 14 und 29 Abs 1 Z 3 lit a und Abs 4 aF MRG
aus, Prader, Glosse zu OGH 6 Ob 59/98i, wobl 1998, 370; nicht konsequent erscheint vor diesem Hintergrund,
dass sich Prader wenig spater an anderer Stelle der von der Judikatur vertretenen Ansicht einer analogen
Anwendbarkeit des § 1 Abs 4 Z 1 MRG anschlie3t, Prader, Glosse zu OGH 5 Ob 142/99i, wobl 2000, 223.

340 Kletecka, wobl 2001, 129 ff.

341 Schimetschek in Kietecka/ Rechberger/ Zitta Rz 80.

342 Zudem komme es dieser Bestimmung auf ,, Zeitpunkt und Begleitumstinde der Wohnraumschaffung durch den
Grundeigentiimer** an, Holzner, JBL 1994, 601 f.

343 H, Béhm/ Prader, immolex 2017, 114: ,, Mit den bekannten Stichtagen (auch des MG) wollte der Gesetzgeber
in der Tat die Bautatigkeit anregen, indem er dem den Bau selbst finanzierenden Vermieter(!) Belohnung im Wege
des Wegfalls oder der Einschrankung von Mieterschutz verhiel bzw in der spéteren Aufrechterhaltung der
Stichtage sein diesbezugliches Vertrauen schitzte. Dies kann nicht mit dem formalen Argument der vorliegenden
und vergangener Entscheidungen vom Tisch gewischt werden, dass der Gesetzestext nicht ausdriicklich verlangt,
dass der Vermieter die Bautatigkeit selbst austibt oder finanziert. “; Prader, Glosse zu OGH 6 Ob 59/98i, wabl
1998, 370; T. Hausmann, wobl 2013, 105.
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wiinschenswert erachteten Ziel beitrdgt, dadurch bestraft wird, dass das Flachenmietverhéltnis
in den fur ihn ungulnstigeren Teilanwendungsbereich fallt, wohingegen der auf Kosten der
Allgemeinheit mit 6ffentlichen Mitteln Bauende belohnt wird.®** T. Hausmann bringt als
weiteres Argument gegen die Analogie zu § 1 Abs 4 Z 1 MRG ins Treffen, dass die
diesbezugliche Judikaturlinie mit der Judikaturlinie zur Nichtanwendbarkeit der in Wortlaut
und Systematik vergleichbaren Bestimmungen des 8 1 Abs 2 MRG im Widerspruch stehe,
zumal nicht nachvollziehbar sei, warum der Gesetzeszweck nur bei der Auslegung letzterer eine
Rolle spielen soll. Tatsdchlich seien die Ausnahmebestimmungen in § 1 Abs 2-5 MRG ein zu
grober und daher zweckentfremdender Raster.* SchlieRlich wird von der Lehre mehrmals ins
Treffen gefuhrt, dass durch die widerspriichlichen Aussagen der jiingeren Judikatur ein seines
gleichen suchender ,,chaotischer Zustand einer oberstgerichtlichen Judikaturdivergenz

geschaffen wurde, der dringend einer Bereinigung bedarf.34°

5. Eigene Stellungnahme und Ausblick

Auf den ersten Blick mag die von der Rsp vertretene Analogie zum MRG (Kundigungsschutz-
regime) noch nachvollziehbar erscheinen, da beim Superédifiziar eine Interessenlage vorliegt,
die mit jener von Wohnungs- oder Geschaftsraummietern vergleichbar ist und die in einigen
Féllen noch durch die besondere Harte der Abbruchspflicht bei Vertragsende verschérft wird.
Bei genauerer Betrachtung stellt sich mE jedoch die in der Lehre geduRerte Kritik als
vollinhaltlich berechtigt und die Judikatur als verfehlt heraus. Am gewichtigsten ist hierbei das
Argument, dass die analoge Anwendung des MRG-Kundigungsschutzes der mangelnden
Belassungsabsicht als Existenzvoraussetzung und -berechtigung des Superédifikates diametral
entgegensteht: Wéhrend das Superadifikat seinem Wesen nach auf voriibergehende/ nicht stete
Belassung ausgelegt ist, bezweckt der Kiindigungsschutz das genaue Gegenteil davon, ndmlich
Bestandfestigkeit des Mietverhaltnisses zur Befriedigung auf Dauer angelegter Wohn- bzw.
Geschéaftszwecke. ME fuhrt schon dieser krasse Wertungswiderspruch dazu, dass trotz der wie
dargestellt mitunter vergleichbaren Interessenlage®’ aufgrund der Unterschiede zwischen

dauernder Wohn-/ Geschéftsraumversorgung und voriibergehender Baufuihrung auf fremdem

34 Prader, Glosse zu OGH 6 Ob 59/98i, wobl 1998, 370; T. Hausmann, wobl 2013, 105.

345 T, Hausmann, wobl 2013, 104; Etwas anderes gelte hingegen fur die Teilausnahmebestimmung des § 1 Abs 2
Z 5 MRG: ,,Im gegenteiligen Fall (= Nichtanwendbarkeit des § 1 Abs 2 Z 5 MRG) wiirde man demgegentiber zu
dem einigermafen kuriosen Ergebnis gelangen, dass dann der Flachenmieter besser gestellt ware als derjenige
eines entsprechenden Gebdaudes, was wohl kaum durch dessen héhere Schutzwirdigkeit (immerhin hétte er im
Fall der Vertragsbeendigung mehr zu verlieren als ein reiner Gebdudemieter) zu rechtfertigen ware. “; Ebd 105 f.
346 T. Hausmann, wobl 2013, 104 f; T. Hausmann in Hausmann/ Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht, § 1 MRG
Rz 55 d; B6hm/ Prader in GeKo Wohnrecht | § 1 MRG Rz 46.

%47 Dass die Schutzbedirftigkeit eines Superadifiziars nicht zwingend der eines gewohnlichen Mieters
gleichkommen muss, haben Holzner und Kletecka zutreffend aufgezeigt; siehe oben 111 C. 3.



73

Grund keine zureichende Rechtséhnlichkeit vorliegt und eine Analogie daher mangels
Erflillung dieser Voraussetzung schon von vornherein scheitern muss. Selbst, wenn man diesen
Widerspruch verneint und hinreichende Rechtsahnlichkeit annimmt, so muss man eingestehen,
dass ein dauernder Wohn-/ Geschéftszweck idR mit einer dauernden Belassungsabsicht
einhergeht und selbst ein davon abweichendes Fehlen dieser Absicht im Einzelfall durch die
hohe Bestandfestigkeit des Mietverhéltnisses nicht kontrollier- und erkennbar waére, sodass bei
analoger Anwendung des MRG ein Superadifikat nie entstehen kann.3%

Gegen die Analogie sprechen wie dargestellt auch die dadurch verursachten Probleme
dahingehend, dass die Analogie im Ergebnis mangels Anwendbarkeit zahlreicher, speziell auf
die Raummiete abgestellter Bestimmungen zu einer — von der Rsp wohl nicht intendierten und
nicht gerechtfertigten — Besserstellung des Superédifiziars fihrt und zudem eine vom
Gesetzgeber nicht gewollte Ausuferung des Institutes des Superadifikats zulasten des
Baurechtes bewirkt. Hier einhakend kann mE das Verhéltnis zum Baurecht, das in der Kritik
der Lehre nicht eingehender beleuchtet wurde, als weiteres unterstlitzendes Argument gegen
eine analoge Anwendung des Kindigungsschutzes ins Treffen gefiihrt werden. Spatestens seit
der Offnung des Baurechtes durch die BauR-Nov 1990 besteht ein Rechtsinstitut fir die
Baufuhrung auf fremdem Grund, das durch seine gesetzlich klar geregelte Bestandfestigkeit
eine geeignete Grundlage flr die (relativ) dauerhafte Befriedigung von Wohn- und
Geschaftszwecken bietet und zudem den Erfordernissen des Verkehrsschutzes gentigt, sodass
eine Lickenhaftigkeit iS einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes nicht vorliegt bzw.
nachtraglich weggefallen ist. Mangels Gesetzesliicke fehlt es von vornherein an der
Grundvoraussetzung eines jeden Analogieschlusses. In diesem Zusammenhang steht auch die
Frage, inwiefern ein unbefristetes Mietverhdltnis Uberhaupt geeignet ist, die vom Gesetz
geforderte mangelnde Belassungsabsicht ausreichend offenkundig zu dokumentieren. Geht
man mit einem Teil der Rsp und Lehre zutreffend davon aus, dass (zumindest bei massiven
Bauwerken) iS einer von vornherein vorliegenden zeitlichen Begrenzung der Belassungsabsicht
ein befristetes Mietverhaltnis erforderlich ist,3*° so liegt auch aus diesem Grund keine die
Analogie zu den MRG-Kiindigungsschutzbestimmungen rechtfertigende Gesetzesliicke vor,
zumal bei einer Befristung eine Aufkindigung vor Befristungsende ohnehin nur aus wichtigem
Grund méglich ist und durch eine angemessen lange Befristung (freilich im Rahmen der ,, nicht

stets “-Grenze)®° dem Bedirfnis des Superadifiziars auf relativ dauernde Nutzung seines

348 Sjehe auch unten, IV. B. 2.
349 Sjehe dazu naher unten, 1V. B. 2.
350 Sjehe unten, 1V. B. 1.
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Bauwerkes fur Wohn- oder Geschéftszwecke ausreichend Rechnung getragen werden kann.
Wie oben dargestellt, wirde Uberdies durch die Analogie — mangels Anwendbarkeit der meisten
Kiindigungsschutzbestimmungen — ohnehin kein besserer Schutz erzielt. Durch die
Verblcherung des Bestandverhéltnisses nach § 1095 kann bei befristeten Superadifikats-
Flachenmieten auch fir den Fall der VerduRBerung der Liegenschaft durch den Vermieter
problemlos ausreichende Bestandsicherheit gewahrleistet werden (§ 1120) und wird hierdurch
zudem auch fir ausreichende Publizitat der Rechte am Superadifikat gesorgt.®**

Da schon die Analogie zum MRG-Kundigungsschutzregime der verfehlt ist, ist der Lehre
folgend umso mehr auch eine dariiberhinausgehende generelle/ pauschale Analogie
abzulehnen. Hier wurde von T. Hausmann wie oben dargestellt bereits zutreffend auf den
Umstand hingewiesen, dass die eine derartige Analogie beflirwortenden Entscheidungen
keinerlei nahere Begriindung im Hinblick auf die Analogiefahigkeit des MRG aufweisen. Eine
Analogie zum MRG scheitert in den meisten Féllen schon daran, dass das MRG spezifisch auf
die Raummiete ausgelegt ist — wie insbesondere auch die Ausnahmebestimmungen
verdeutlichen — sodass es schon an der geforderten Rechtsahnlichkeit fehlen wird.**? Zudem
erscheint aus diesem Grund auch die planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes fraglich.
Allenfalls ist mE eine analoge Anwendung einzelner Bestimmungen denkbar, wobei die
Analogiefahigkeit im Einzelnen gepriift werden miisste.®*® In diese Richtung scheint nunmehr

wie dargestellt auch die jingere Rsp zu gehen.

Es bleibt zu hoffen, dass wenigstens der Gesetzgeber die mE berechtigte Kritik an der Analogie
zum MRG (Kundigungsschutzregime) ernst nimmt und explizit die Nichtanwendbarkeit des

MRG auf Superadifikats-Bodenmieten normiert.

31 Siehe oben, Il1. B. 2. b; siehe unten, V. C. 3.

32 vgl. Bydlinski: ,, Eine genaue analoge Anwendung der zitierten gesetzlichen Ausnahmevorschriften [§ 23 MG;
8 1 Abs 2 Z 3 und § 29 MRG] scheidet freilich in den Féllen der interessierenden Bodenmiete aus, da das Gesetz
verschiedene Fristen fir verschiedene Mietgegenstéande vorsieht und die vermietete Grundflache keinem der
gesetzlich als Ausnahmetatbestand genannten Mietgegenstinde entspricht.*; F. Bydlinski, JBI 1984, 246.

33 Auf den ersten Blick in Betracht kommen hier lediglich die Bestimmungen tber den Vertragseintritt (§§ 12, 14
MRG) sowie allenfalls Giber die Anhebung des Mietzinses infolge einer Wertsicherung (§ 16 Abs 9 zweiter Satz
MRG). Eine Analogie zu 8 12a MRG wird wohl ausscheiden, da diese Bestimmung nach der Rsp selbst im
(unmittelbaren) Teilanwendungsbereich des MRG nicht analog anwendbar ist; in diesem Sinne: T. Hausmann,
wobl 2013, 106.
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D. Die Eigentumsiubertragung am Superadifikat aus der Perspektive des
Grundnutzungsverhaltnisses

Bei den Voraussetzungen und Folgen rechtsgeschéftlicher Verfligungen tber das Eigentum an
Bauwerken auf fremdem Grund zeigt sich im Vergleich mit dem Baurecht ein wesentlicher
struktureller  Unterschied bzw. eine wesentliche strukturelle Schwachstelle der
Superadifikatskonstruktion. Wahrend beim Baurecht das Bauwerk einen unselbstandigen
Bestandteil des Baurechtes darstellt, d.h. mit diesem eine rechtliche Einheit bildet, und daher
das Eigentum am Bauwerk bei einer VerauRerung/ Ubertragung des Baurechtes ipso iure mit

diesem (ibergeht,3>

stehen beim Superadifikat Bauwerk und Grundnutzungsverhéltnis zwar
wie dargestellt in einem Abh&ngigkeitsverhéltnis zueinander, sind von der rechtlichen
Konstruktion her jedoch selbstdndig und daher getrennt voneinander zu behandeln. Das
Grundnutzungsverhdltnis bleibt grundsatzlich mangels abweichender Vereinbarung mit dem
Grundeigentimer von einer VerdulRerung des Superadifikates, die der Superédifiziar aufgrund
seiner aus dem Eigentumsrecht erflieRenden Verfligungsmacht (8§ 354) ohne Zustimmung des
Liegenschaftseigentiimers vornehmen kann,**® unberiihrt und geht nicht automatisch mit dem
Bauwerk auf den Erwerber Uber, sondern bleibt unverandert zwischen Grundeigentiimer und
Superéadifiziar bestehen. Umgekehrt ist die sachenrechtliche Wirksamkeit der VerauRRerung des
Superadifikates vom Grundnutzungsverhaltnis unabhangig.®*® Damit der Erwerber jedoch nicht
blof} das ,,nackte Eigentumsrecht am Bauwerk ohne einen die Grundstticksnutzung deckenden
Titel erhdlt, ist aus schuldrechtlicher Sicht auch eine Einrdumung eines entsprechenden
Nutzungsrechtes am Grund erforderlich. Auch in wirtschaftlicher Hinsicht ist der Erwerb eines
die Grundstlicksnutzung ermdglichenden Rechtes, das zudem mit hinreichender Bestand-
festigkeit ausgestattet ist, sowohl im Interesse des Erwerbers als auch des veréuflernden
Superédifiziars, der nur hierdurch ein angemessenes Entgelt fir das Bauwerk lukrieren wird
koénnen.®” In Frage kommt hierbei neben einem Eintritt des Erwerbers ins Grundnutzungs-
verhéltnis abhéngig von der Ausgestaltung desselben auch der Erwerb eines vom
(urspriinglichen) Grundnutzungsverhaltnis abgeleiteten Nutzungsrechtes.

354 Siehe oben, 1. D. 1.

35 Insbesondere ist keine Zustimmung des Grundeigentiimers zur Urkundenhinterlegung erforderlich; Mader in
Kletecka/ Schauer, ABGB-ON'® § 435 Rz 10; siehe oben, Il. Exkurs: Das System der Urkundenhinterlegung
nach dem Urkundenhinterlegungsgesetz.

356 Selbst die entgegen ein obligatorisches VerauRerungsverbot (§ 364¢ Satz 1) vorgenommene VerauRerung des
Superadifikates ist wirksam. Um eine Umgehung des & 364c Satz 1 zu verhindern, gilt dasselbe auch fir eine ohne
die vertraglich vorgesehene Zustimmung des Grundeigentimers vorgenommene VerduBerung oder fir eine
VeréduBerung bei vertraglicher Vereinbarung, nach der der Superadifiziar zugleich Mieter des Grundstlickes sein
muss; OGH 10 Ob 66/15a Zak 2016/254 = ecolex 2016/199 = immolex 2016/63 = wobl 2017/8.

357 F. Bydlinski, Superadifikate 48 f.
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1. Die Ubernahme des Grundnutzungsverhéltnisses

Tritt der Erwerber des Bauwerkes anstelle des Superadifiziars in dessen vertragliche
Rechtsposition ein, so liegt dogmatisch eine Vertragsiibernahme vor. Der Erwerber (ibernimmt
hierbei die gesamte Rechtsstellung des VerauRRerers, d.h. samtliche Rechte und
Verbindlichkeiten, bei unverdndertem Inhalt und gleichbleibender Identitat des
Rechtsverhaltnisses. Eine Vertragsibernahme erfordert nach allgemeinen schuldrechtlichen
Grundsétzen eine ,,Drei-Parteien-Einigung®, d.h. eine Zustimmung aller Beteiligten. Bei dieser
Variante ist daher neben einer Einigung zwischen dem verdufRernden Superadifiziar und dem
Erwerber stets eine Zustimmung des Grundeigentimers erforderlich, die auch schlissig
erfolgen kann. Die Zustimmung kann sowohl im konkreten Erwerbsfall als auch schon vorweg,
insbesondere in Form eines vertraglichen Weitergaberechts, erteilt werden.®*® Beim
Weitergaberecht handelt es sich um ein Gestaltungsrecht, das zu einer Ubertragung der
vertraglichen Rechtsposition auf einen beliebigen bzw. vertraglich néher konkretisierten
Dritten (im interessierenden Kontext: Erwerber des Bauwerkes) ermachtigt. Der
Vertragsubergang ist nach Einigung mit dem Erwerber mit Mitteilung an den Vertragspartner
(hier:  Grundeigentiimer) vollzogen. Mangels abweichender Vereinbarung ist das
Weitergaberecht vererblich, erlischt jedoch grundsétzlich nach erstmaliger Ausiibung.®*® Mit
dem Weitergaberecht verwandt aber von diesem zu unterscheiden ist das Présentationsrecht.
Dieses beinhaltet keine Vorwegzustimmung, sondern lediglich eine Verpflichtung des die
Benltzung vertraglich Einrdumenden (des Grundeigentiimers), einer Vertragsubernahme bzw.
dem Abschluss eines neuen Vertrages mit einer vom Vertragspartner (Baufuhrer)
vorgeschlagenen/ ,prisentierten” dritten Person (unter bestimmten Voraussetzungen)
zuzustimmen. Es handelt sich also um einen Vorvertrag (8 936), der lediglich einen
durchsetzbaren Anspruch auf Zustimmung zur Vertragsibernahme bzw. Abschluss eines neuen
Grundnutzungsverhaltnisses  (unter bestimmten Voraussetzungen) vermittelt. Auch

Prasentationsrechte sind vererblich und gehen iZw nicht auf den Erwerber iber.3¢°

Liegt hingegen keine wie auch immer geartete Zustimmung des Grundeigentiimers vor, ist die
Ubertragung der Vertragsposition des Superadifiziars auf den Erwerber grundsatzlich nicht

wirksam und kommt lediglich der Erwerb eines abgeleiteten Nutzungsrechtes in Betracht. Eine

358 RIS-Justiz RS0032623; RIS-Justiz RS0032607; RS0108705; OGH 2 Ob 164/12z wobl 2014/21; F. Bydlinski,
Superadifikate 48.

359 RIS-Justiz RS0105786; RIS-Justiz RS0032747; RIS-Justiz RS0032691; RIS-Justiz RS0032700; RIS-Justiz
RS0106614; RIS-Justiz RS0111168; RIS-Justiz RS0032796; A. Vonkilch in Hausmann/ Vonkilch,
Osterreichisches Wohnrecht § 12 MRG Rz 33.

360 RIS-Justiz RS0032739; RIS-Justiz RS0012221; RIS-Justiz RS0032796; A. Vonkilch in Hausmann/ Vonkilch,
Osterreichisches Wohnrecht § 12 MRG Rz 34.
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Ausnahme hiervon stellt das Fruchtgenussrecht (88 509 ff) dar, so man der Ansicht folgen
machte, die von der Ubertragbarkeit von Fruchtgenussrechten ,, der Substanz nach ** ausgeht 3%
Bei Superadifikaten, die zu einem Unternehmen gehéren, kommt zudem ein ex lege-
Vertragseintritt nach der (dispositiven) Bestimmung des 8§ 38 UGB in Frage. Der
Vertragseintritt nach § 38 Abs 1 UGB ist von einer ausdricklichen Zustimmung des
Grundeigentimers unabhéngig, jedoch nicht gegen dessen Willen moglich, da er dem
Vertragseintritt binnen 3 Monaten ab Mitteilung vom Unternehmenstibergang widersprechen
kann (Abs 2 leg cit). Eine Analogie zur Vertragseintrittsbestimmung des § 12a MRG wird
hingegen schon daran scheitern, dass diese Bestimmung nach hA nicht einmal analog auf
Raummieten angewendet werden kann, die dem Teilanwendungsbereich des MRG unmittelbar

unterliegen.®2

Vorteil der Vertragsubernahme ist, dass der Erwerber die vertragliche Rechtsstellung des
verauBernden Superadifiziars mit allen Rechten und Pflichten tibernimmt und Vertragspartner
des Grundeigentiimers wird. Sein Nutzungsrecht besteht daher unmittelbar diesem gegenuber
und ist nicht vom VeraulRRerer und dem (Fort-)Bestand dessen Nutzungsrechtes abhangig. Der
Nachteil dieser Variante besteht jedoch darin, dass grundsatzlich stets eine Zustimmung des
Grundeigentimers vonnoten ist. Hierdurch erhdlt der Grundstiickseigentimer zwar ein
,Mitspracherecht” bei der VerduBerung des Superadifikats und wird verhindert, dass diesem
ein ,unliebsamer” Vertragspartner aufgedringt wird. Zugleich fihrt das Zustimmungs-
erfordernis de facto zu einer nicht unbedeutsamen Beschrankung der Verkehrsfahigkeit von
Superadifikaten, wobei die Vertragsiibernahmebestimmung des § 38 UGB hier nur bedingt
Abhilfe verschaffen kann. Zur Sicherstellung bestmoglicher Verkehrsfahigkeit sollte der
Superédifiziar daher grundsatzlich um die vertragliche Verankerung eines Weitergaberechtes

bedacht sein.

2. Einrdaumung vom Grundnutzungsverhaltnis abgeleiteter Nutzungsrechte
Die Zuléssigkeit der Einrdumung vom Grundnutzungsverhéltnis abgeleiteter Nutzungsrechte

ist von Vertragstypus sowie Ausgestaltung desselben abhédngig.

Bei Grundnutzungsverhaltnissen auf bestandvertraglicher Basis ist der Superédifiziar
grundsatzlich dazu berechtigt, das Grundstick in Unterbestand zu geben oder seine

Bestandrechte der Ausiibung nach zu tbertragen (Abtretung/ Zession der Bestandrechte). Die

361 OGH 3 Ob 268/03y EvBI 2004/130 = SZ 2004/13; OGH 2 Ob 122/05p Zak 2006/129 = immolex 2006/52;
Memmer in Kleteckal Schauer, ABGB-ON'® § 509 Rz 14; Spath in Schwimann/ Kodek, ABGB* § 485 Rz 3.

362 T Hausmann, wobl 2013, 106; A. Vonkilch in Hausmann/ Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht § 12a MRG
Rz 2.
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Bestandrechtsabtretung unterscheidet sich dabei vom Unterbestand anhand des Rechtstitels
(Kauf, Tausch, Schenkung, etc. auf der einen bzw. Bestandvertrag auf der anderen Seite) sowie
in struktureller Hinsicht dadurch, dass bei dieser im Gegensatz zum Unterbestand die
Weitergabe der Bestandrechte, die freilich zur Nutzung des Bestandobjektes berechtigen, und
nicht des Bestandobjektes selbst gegenstandlich ist.2®® Im Zweifel liegt ein Unterbestand-
verhaltnis vor.®4 In beiden Fillen entsteht mangels Zustimmung des Hauptbestandgebers
(Grundeigentimer) kein unmittelbares Rechtsverhéltnis zwischen diesem und dem
Unterbestandnehmer bzw. Zessionar (Erwerber), der lediglich Rechte gegeniiber dem
Hauptbestandnehmer (veréufRernder Superadifiziar) erwirbt, und bleibt das Grundnutzungs-
verhéltnis unverdndert mit dem Hauptbestandnehmer (verduRernder Superédifiziar) aufrecht,
sodass in der Rsp — zumindest bei der Bestandrechtsabtretung — von einem ,,gespaltenen
Schuldverhdltnis “ gesprochen wird.3%> Sowohl bei einer Unterbestandgabe als auch bei einer
Bestandrechtsabtretung erhalt der Erwerber vom Grundnutzungsverhéltnis abgeleitete
Nutzungsrechte am Grundstlick und benutzt dieses nicht titellos, weshalb der Grundeigenttimer
ihn nicht kiindigen oder auf Raumung klagen kann.*®® Umgekehrt ist eine Aufkiindigung des
Grundnutzungsverhiltnisses auch gegeniiber dem Erwerber vollstreckbar (§ 568 ZPO).%¢’
Sowohl die Unterbestandgabe als auch die Bestandrechtsabtretung sind nur zulassig, sofern dies
vertraglich nicht ausdriicklich untersagt wurde®® und auch ohne Nachteil®® des
Grundeigentimers maoglich ist (§ 1098). Selbst bei einer unzuldssigen Weitergabe des
Grundstilckes ist das Unterbestandverhaltnis bzw. die Bestandrechtsabtretung grundsétzlich
wirksam und kann der Grundeigentiimer nicht unmittelbar gegen den Erwerber vorgehen. Dem
Grundeigentimer stehen jedoch dessen ungeachtet Unterlassungs- sowie Beseitigungs- bzw.
Wiederherstellungsanspriiche gegeniiber dem verduRernden Superadifiziar zu.®® Ob
dariiberhinausgehend auch ein wichtiger, die vorzeitige Aufkiindigung des Grundnutzungs-
verhéltnisses rechtfertigender Grund vorliegt, scheint jedoch fraglich. ME kann analog zur
(friiheren) Rechtslage bei Unternehmensverduerungen davon auszugegangen werden, dass die
vertragswidrige Weitergabe des Grundstiickes bei einer VerduRerung des Superadifikates in der

Regel nicht zur Aufkindigung des Grundnutzungsverhéltnisses berechtigt, da hierbei

363 Hollwerth in GeKo Wohnrecht | § 1098 Rz 89.

364 Hollwerth in GeKo Wohnrecht | § 1098 Rz 65.

365 RIS-Justiz RS0033418; RIS-Justiz RS0032730; RIS-Justiz RS0024658; OGH 2 Ob 164/12z wobl 2014/21;
Hollwerth in GeKo Wohnrecht | § 1098 Rz 78, 89 ff.

36 OGH 6 Ob 61/05x RZ 2006 EU71.

367 RIS-Justiz RS0000907.

368 Ein Unterbestandverbot beinhaltet auch ein Verbot der Bestandrechtsabtretung; RIS-Justiz RS0020582.

39 Ein Nachteil liegt nicht schon in der Weitergabe des Bestandobjektes selbst vor, sondern erst in einer
nachteiligen Anderung der Benutzung; Hollwerth in GeKo Wohnrecht | § 1098 Rz 71.

370 RIS-Justiz RS0020617; RIS-Justiz RS0010367; RIS-Justiz RS0010408.
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(jedenfalls bei massiven Bauwerken) idR wirtschaftlich nicht die Verwertung des
Bestandrechtes, sondern des Bauwerkes im Vordergrund steht.3’! Hierdurch wird der Wegfall
des die Existenzgrundlage darstellenden Grundnutzungsverhaltnisses verhindert. Anderes wird
dann gelten, wenn noch kein Superédifikat errichtet wurde und die Liegenschaft samt
Baufuhrungsbefugnis an einen Dritten weitergegeben wird. In diesem Fall wird freilich
mangels Zustimmung des Grundeigentimers zur Baufliihrung durch den Erwerber bei
Errichtung eines massiven Bauwerkes (Gebdude) kein Superédifikat entstehen kénnen und

wachst das Gebiude nach § 418 dem Grundeigentiimer zu.3"

Ein Grundnutzungsverhaltnis auf Leihvertrags-/ Prekariumsbasis vermittelt dem Superadifiziar
wie dargestellt grundsatzlich lediglich den persdnlichen Gebrauch am Grundstiick, weshalb
mangels abweichender Vereinbarung eine Weitergabe des Grundstiickes bzw. des
Nutzungsrechtes daran (etwa im Wege der Unterleihe bzw. der Abtretung der Leihrechte oder
der In-Bestandgabe) vertragswidrig ist, wenngleich diese nicht per se unwirksam ist.®”® Nach
8 978 begrindet die ,,eigenmdchtig[e]” Gebrauchsiiberlassung an Dritte das Recht des
Verleihers, , die Sache sogleich zuriick zu fordern”. ME ist diese Bestimmung bei einer
VerauRerung des Superadifikates analog zur soeben dargestellten Lage beim Bestandvertrag
teleologisch dahingehend zu reduzieren, dass dem Verleiher kein Recht auf eine vorzeitige
Vertragsbeendigung zukommt, wenn wirtschaftlich betrachtet die Verwertung des
Superédifikates im Vordergrund steht. Jedenfalls aber bestehen bei einer vertragswidrigen
Weitergabe des Grundstlickes neben Unterlassungs-, Beseitigungs- sowie Schadenersatz-
anspruchen auch die in 8 978 normierte casus mixtus-Haftung flr auch zufallig eingetretene
Schaden, die ohne Weitergabe nicht eingetreten waren.3’*

Liegt dem Superadifikat eine Dienstbarkeit als Grundnutzungsverhaltnis zugrunde, so hangt die
Zulassigkeit der Einrdumung abgeleiteter Nutzungsrechte von deren ndheren Ausgestaltung ab.
Liegt eine Dienstbarkeit des Gebrauches vor (88 504 ff), so berechtigt diese den Superédifiziar
— wie bei der Leihe — mangels abweichender Vereinbarung zur Nutzung des Grundstiickes
., blof3 zu seinem Bediirfnisse , weshalb die Ubertragung hiervon abgeleiteter Nutzungsrechte
(Bestandrechte, Leihvertrag, Abtretung des Gebrauchsrechtes) vertragswidrig ist, wenngleich
die Weitergabe nicht per se unwirksam ist. Die Folgen der vertragswidrigen Weitergabe werden

371 RIS-Justiz RS0020587; vgl. F. Bydlinski, Superadifikate 47 f.

372 Anderes gilt bei Errichtung eines labilen Bauwerkes; siehe oben, Il1. A. 3.
373 Siehe oben, I11. B. 2. a.

374 Ertl in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 978-980 Rz 2, 4.
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weitgehend mit den soeben dargestellten bei Leihvertragen vergleichbar sein.3”® Hingegen
existiert beim Fruchtgenuss-Grundnutzungsverhaltnis (88 509 ff) mangels abweichender
Vereinbarung keine vergleichbare Beschrankung, weshalb der Superadifiziar zur Weitergabe
des Grundes, insbesondere durch In-Bestandgabe, aber auch durch Uberlassung der
Dienstbarkeit der Ausiibung nach (sofern man eine Ubertragbarkeit ,, der Substanz nach* ohne

Zustimmung des Grundeigentiimers ablehnt) berechtigt ist.3’

Im Vergleich zur Ubernahme des Grundnutzungsverhaltnisses ist beim Erwerb hiervon
abgeleiteter Nutzungsrechte grundsatzlich®”” keine Zustimmung des Grundeigentiimers
erforderlich. Der Nachteil des Erwerbes bloR abgeleiteter Nutzungsrechte liegt jedoch darin,
dass hierdurch mangels unmittelbarer vertraglicher Bindungen zum Grundeigentimer ein
gespaltenes Vertragsverhaltnis entsteht und der Fortbestand der Nutzungsrechte vom
Fortbestand des zugrundeliegenden, weiterhin aufrechten Grundnutzungsverhaltnisses
zwischen Grundeigentimer und verdufRernden Superadifiziar abhéngig ist, wobei die Gefahr
besteht, dass dieses durch Umstande auBerhalb des Einflussbereiches des Erwerbers erlischt
(man denke etwa an zur Aufkiindigung flihrendes vertragswidriges Verhalten des verduRernden
Superédifiziars, etwa in Form eines Mietzinsriickstandes, oder an eine einvernehmliche
Auflosung bzw. eine Aufkiindigung des Grundnutzungsverhéltnisses durch den verduRernden
Superadifiziar).3"® Diesfalls ist der Erwerber zur Beseitigung des Bauwerkes auf eigene Kosten
verpflichtet (sofern er dieses Grundeigentimer nicht UGbereignet) und lediglich auf

Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem verauRernden Superédifiziar verwiesen.

Exkurs: Das Schicksal des Grundnutzungsverhaltnisses bei exekutiver Verwertung des
Superadifikate

Eine &hnliche Problematik wie bei der rechtsgeschéftlichen VerauBerung stellt sich auch bei
der exekutiven Verwertung des Superédifikates im Wege der Zwangsversteigerung. Gerade
hier hangen Verwertbarkeit des Bauwerkes sowie erzielbarer Erlos entscheidend von einer
sicheren Nutzungsbefugnis des Erstehers an der Liegenschaft ab. VVor der EO-Novelle 2000
konnte der Ersteher mangels Zustimmung des Grundeigentiimers grundsatzlich das
Grundnutzungsverhdltnis nicht Gbernehmen und lediglich abgeleitete Nutzungsbefugnisse
erwerben, mit allen oben dargestellten Nachteilen und Risiken eines gespaltenen

375 Auch die sog. casus mixtus-Haftung kann zum Tragen kommen, da es sich auch hierbei im Kern um eine
Verschuldenshaftung handelt — gehaftet wird fiir die durch die vertragswidrige Weitergabe kausal und adaquat
verursachten Schaden; Ertl in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 978-980 Rz 2.

376 Siehe oben, I11. B. 1.

377 Es sei denn, es bedarf zur Zulassigkeit einer dieshezliglichen vertraglichen Vereinbarung.

378 £, Bydlinski, Superadifikate 48.
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Rechtsverhdltnisses. Die Rsp nahm diesen Umstand zum Anlass, bei der Aufhebung von
Miteigentum am Superadifikat durch gerichtliche Feilbietung (Zivilteilung) die Zustimmung
des Grundeigentiimers zur Vertragsubernahme durch den Ersteher spatestens bis Schluss der

Verhandlung in erster Instanz als Voraussetzung zu statuieren.3®

Die EO-Novelle 2000 brachte neben der bereits erwéhnten und langst tberfalligen Ausdehnung
der Anwendbarkeit der Bestimmungen Uber die Zwangsversteigerung von Liegenschaften
(88 133 ff EO) auf Superédifikate eine weitere wesentliche Erleichterung der exekutiven
Verwertung von Superadifikaten in Form des neu geschaffenen § 153a EO. Diese Bestimmung
normiert einen ex lege-Vertragseintritt des Erstehers in das zwischen verpflichtetem
Superédifiziar und Grundeigentiimer bestehende Grundnutzungsverhaltnis. Der Ersteher
ubernimmt mit Zuschlag automatisch die Rechtsposition des verpflichteten Superadifiziars bei
unverandertem Inhalt und gleichbleibender Identitit des Grundnutzungsverhaltnisses.° Nach
8 153a Satz 2 EO ist es dem Grundeigentiimer jedoch unbenommen, ,,das Nutzungsverhaltnis
aus wichtigem Grund* zu kiindigen, wobei nach Angst der wichtige Grund im Zusammenhang
mit dem Vertragseintritt stehen muss und eine den Interessen des Grundeigentiimers nachteilige
Verdnderung der Grundstlicksnutzung erfordert. Davon unbeschadet bleiben dem
Grundeigentimer die auch gegen den verpflichteten Superédifiziar bestanden habenden
gesetzlichen und vertraglichen Kiindigungsrechte erhalten, so insbesondere auch die
Maglichkeit zur vorzeitigen Vertragsbeendigung bei Dauerschuldverhéltnissen aus wichtigem

Grund.38!

E. Die Rechtsfolgen der Beendigung des Grundnutzungsverhaltnisses auf das
Superadifikat

1. Dispositive Rechtsfolgen

Die Beendigung des Grundnutzungsverhaltnisses hat per se keine unmittelbaren Folgen auf die

Superédifikatseigenschaft des auf dessen Grundlage errichteten Bauwerkes. Mal3geblich ist in

sachenrechtlicher Hinsicht lediglich der Bestand des die mangelnde Belassungsabsicht

dokumentierenden Grundnutzungsverhéaltnisses im entscheidenden Stadium der Baufuhrung,

379 RIS-Justiz RS0011249; RIS-Justiz RS0011251; Krit Forster, Ausgewdhlte Fragen 197; F. Bydlinski,
Superadifikate 49.

380 Angst in Angst/Oberhammer, EO® § 153a EO Rz 1; Rechberger, Exekutionsverfahren Superadifikate, in
Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 119; Rechberger/ Graf, immolex 2004, 260; Krit Holzner, der aufgrund des
uneingeschrénkten Vertragseintrittes sowohl bei Mietvertrdgen, als auch bei Personalservituten Systembriiche
ortet, Holzner, JBI 2005, 333 f.

381 Angst in Angst/Oberhammer, EO® § 153a EO Rz 2 f; Die ausdriickliche Normierung des Kiindigungsrechtes in
8§ 153a Satz 2 EO ist daher in Wahrheit ,, iiberfliissig “ und vor dem Hintergrund der in stRsp vertretenen Analogie
zum MRG-Kundigungsschutz zu verstehen: Rechberger, Exekutionsverfahren Superédifikate, in Kletecka/
Rechberger/ Zitta Rz 119; Rechberger/ Graf, immolex 2004, 260.



82

sodass der nachtragliche Wegfall des Grundnutzungsverhaltnisses fir die ,, Dokumentations-
funktion* unschadlich ist. Anders stellt sich dies freilich aus schuldrechtlicher Perspektive dar:
Mit Wegfall des Grundnutzungsverhaltnisses féallt auch der die fortlaufende Grundstiicks-
nutzung deckende Rechtsgrund weg, ist der Superadifiziar zur Rickstellung des vom Bauwerk
gerdumten Grundstiickes verpflichtet bzw. der Grundeigentimer zur Rickforderung desselben
im gerdumten Zustand berechtigt und stehen letzterem negatorische Beseitigungsanspriiche zu
(vgl. 88 523, 972, 1109).%82

2. Der ,,Heimfall“ des Bauwerkes

Wird die Entfernung bei in leichter Bauweise errichteten Superédifikaten noch regelmaiig
unter (relativer) Schonung der Substanz moglich sein, fihrt die Abtragung bei massiven
Bauwerken zur Substanzzerstérung. Um die damit einhergehende Wertvernichtung sowie die
dadurch entstehenden Abbruchkosten zu verhindern, kann der Superadifiziar sein Bauwerk an
den Grundeigentlimer (bertragen, wodurch dieses infolge Vereinigung zu einem

unselbstdndigen Bestandteil des Grundstuckes wird (sog. ,,Heimfall®).

Nach der hA, die von F. Bydlinski maRgeblich gepragt wurde, kann eine derartige Vereinbarung
nicht nur aus Anlass des Wegfalles des Grundnutzungsverhéltnisses, sondern auch schon
vertraglich vorweg getroffen werden, wobei hierbei verschiedene Gestaltungsmdéglichkeiten
denkbar sind. So kann neben einem die dispositiven Rechtsfolgen ausschlieBenden, in jedem
Fall eintretenden Erwerb des Superadifikates durch den Grundeigentimer der Heimfall auch
lediglich als alternative WahImoglichkeit anstelle der sonst schlagend werdenden
Abbruchsverpflichtung vorgesehen werden und kann vertraglich auch eine Entschadigung des
Superadifiziars fur den Eigentumsverlust am Bauwerk®3 oder eine Verpflichtung des
Superadifiziars zur Ubernahme von nach dem Heimfall anfallenden Abbruchskosten geregelt
werden. Nach F. Bydlinski stehe der — auch alternativlos eintretende — Heimfall der geforderten
mangelnden Belassungsabsicht des Bauftihrers nicht entgegen, da das Gesetz keine positive
Entfernungsabsicht des Baufiihrers, sondern lediglich das Fehlen der Absicht der Belassung
uber die gesamte natilrliche Lebensdauer des Bauwerkes hinweg verlange. Es geniige daher,
wenn das Grundnutzungsverhaltnis mit einer zweiten, (potenziell) friiher schlagend werdenden
zeitlichen Schranke ausgestattet ist, wodurch eine Dauerspaltung zwischen dem Eigentum an

Grund und Bauwerk vermieden werde, und dem Baufilhrer das weitere Schicksal des

382 F, Bydlinski, Superadifikate 37, 40; RIS-Justiz RS0009887; OGH 9 Ob 229/01v NZ 2003/16; OGH 5 Ob 28/04k
MietSlg 56.027; OGH 8 Ob 97/11i MietSlg 64.039 = MietSlg 64.720; Siehe auch oben, 1. A. 2.

383 Mangels derartiger Vereinbarung steht dem Superadifiziar eine Entschadigung und ein Zuriickbehaltungsrecht
(8 1052) zur Durchsetzung selbiger hingegen nicht zu; OGH 04.04.2006, 1 Ob 14/06z NZ 2007/84 = MietSlg
58.033.
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Bauwerkes nach Ende des Grundnutzungsverhaltnisses gleichglltig ist, insbesondere also auch,
ob der Grundeigentiimer das Bauwerk nach Heimfall bis zum Ende der naturlichen Lebensdauer
stehen lasst oder schon friiher beseitigt.®® In jedem Fall kommt es beim — vorweg oder aus
Anlass der Beendigung vereinbarten — Heimfall zu keinem automatischen Zuwachs des
Eigentums am Bauwerk an den Grundeigentimer. Vielmehr stellt die Vereinbarung des
Heimfalles lediglich den Titel zum Erwerb dar und ist als sachenrechtlicher Modus wie auch
sonst fur jeden derivativen Eigentumserwerb an Superadifikaten eine Urkundenhinterlegung
(i.e.S.) erforderlich. Der Superéadifiziar ist aufgrund der getroffenen Vereinbarung verpflichtet,
an der Urkundenhinterlegung mitzuwirken (§ 435; § 1 Abs 1 Z 1 lit a UHG).3%

Von Vertretern der Lehre wird eine Reihe an kritischen Argumenten gegen die beschriebene
hA ins Treffen gefiihrt. So ist etwa Spielblchler der Meinung, dass im Falle des von vornherein
vereinbarten Heimfalles weitere Umstande flr das Fehlen der Belassungsabsicht sprechen
mussten, da in diesem Fall nicht alleine der vom Baufuhrer verfolgte Zweck (gemeint: die
Absicht) maRgeblich sei. Um welche Umstdnde es sich hierbei handeln kann, wird jedoch
offengelassen.®®® Nach anderen Ansichten steht die Vereinbarung des Heimfalles der
mangelnden Belassungsabsicht hingegen géanzlich entgegen. Forster geht abweichend von der
hA davon aus, dass bei Superédifikaten eine positive Entfernungsabsicht vorliegen misse. Er
begrundet dies nicht bloR mit dem Gesetzeswortlaut, der ganz klar in diese Richtung zu
verstehen sei, sondern auch mit einer historisch-teleologischen Gesetzesauslegung, die zum
Schluss flihre, dass der Gesetzgeber die Superédifikatskonstruktion primar flr solche Bauwerke
auf fremdem Grund geschaffen hat, bei denen ,,die Absicht ,, des nicht steten Belassens mit
der Absicht , des Entfernens des Bauwerkes am Ende der Laufzeit* zusammenfallt“,*®" was
typischerweise bei labilen Bauwerken der Fall ist. Fir Bauwerke in massiver Bauweise stehe
hingegen als sichere Grundlage das Baurecht offen. Fur diese Auslegung spreche insbesondere
auch der Umstand, dass die hA durch die extensive Auslegung des Kriteriums der mangelnden
Belassungsabsicht im Ergebnis eine Gesetzesumgehung und ,, Superddifikatsausuferung

384 £, Bydlinski, Superadifikate 23, 38 ff; Zust RIS-Justiz RS0009934; RIS-Justiz RS0009887; OGH 3 Ob 125/84
EvBI 1986, 45 = SZ 58/23; OGH 10 Ob 66/15a Zak 2016/254 = ecolex 2016/199 = immolex 2016/63 = wobl
2017/8.

385 . Bydlinski, Superadifikate 40; Zust OGH 3 Ob 125/84 EvBI 1986, 45 = SZ 58/23; OGH 1 Ob 14/06z NZ
2007/84 = MietSlg 58.033; OGH 5 Ob 278/07d Zak 2008/268 = EvBI 2008/115 = wobl 2008/96; siehe oben, II.
C. Exkurs: Das System der Urkundenhinterlegung nach dem Urkundenhinterlegungsgesetz; aA Spielblchler, der
davon ausgeht, dass die nachtragliche Anderung der Absicht des Baufiihrers einen Zuwachs zum Grundeigentum
bewirke, Spielbichler in Rummel, ABGB?® § 297 Rz 5

386 Spielbtichler in Rummel, ABGB?® § 297 Rz 4.

387 Forster, Ausgewahlte Fragen 222.

38 Da der Baufiihrer seine mangelnde Belassungsabsicht nicht durch seine positive Entfernungsabsicht unter
Beweis stellen muss, sondern lediglich die zeitliche Begrenzung des Grundnutzungsverhaltnisses gefordert wird,
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ermogliche.®® Da bei vertraglichen Heimfallskonstruktionen von vornherein keine
Entfernungsabsicht besteht und das Bauwerk ,,stets “ auf derselben Liegenschaft bleiben soll,
liege im maligeblichen Zeitpunkt der Baufiihrung Belassungsabsicht vor, weshalb kein
Superadifikat entstehen konne.®® Auch nach Holzner komme es entgegen der hA fiir den
Mangel der Belassungsabsicht auf eine Beseitigungsabsicht des Baufiihrers an und misse
diesbezuglich auf sdmtliche rechtliche und tatsachliche Begleitumstande der Baufiihrung
Rucksicht genommen werden. Selbst im Falle eines zeitlich begrenzten Grundnutzungs-
verhaltnisses liege beim (von vornherein) vereinbarten Heimfall Belassungsabsicht vor. Dies
gelte insbesondere auch, wenn dem Bauflihrer ein Wahlrecht zwischen Beseitigung und
Heimfall (Belassung) eingerdumt wird. Im umgekehrten Falle (Wahlrecht des
Grundeigenttimers) erscheine dies fraglich, sei jedoch zu verneinen, da diesem auch ohne
Vereinbarung aufgrund seiner Stellung ohnehin meist faktisch ein Wahlrecht zukomme.
Belassungsversprechen des Baufuihrers wiirden hingegen in letzterer Konstellation zur
Belassungsabsicht fuhren. Es liege beim (vorweg) vereinbarten Heimfall kein schutzwiirdiges
Interesse des Baufiihrers vor, dem es nicht in letzter Konsequenz auf die Sonderrechtsfahigkeit
des Bauwerkes ankomme und stehe der Verkehrsschutz auch einer voriibergehenden
Eigentumsspaltung entgegen, sodass es aufgrund der Belassungsabsicht zum Zuwachs des
Bauwerkes nach den §§ 417 ff komme.3%! Ostheim argumentiert in anderem Zusammenhang,
namlich zur Untermauerung seiner Parteienvereinbarungstheorie, die von der hA anerkannte
Zulassigkeit von Heimfallsklauseln beweise, dass der fehlenden Belassungsabsicht bloR fiktive
Bedeutung zukomme, da der vereinbarte Heimfall in Wahrheit die Absicht des dauernden
Belassens zum Ausdruck bringe. Im Ergebnis konne daher von 8 297 durch

Parteienvereinbarung abgewichen werden.39

Die soeben dargestellten Kritik an der hA ist mE berechtigt, darf jedoch nicht — wie dies von
Ostheim getan wird — zum Anlass genommen werden, die vom Gesetz geforderte mangelnde
Belassungsabsicht (,,nicht stets*) auRer Acht zu lassen.3®® Es geht bei der Frage nach der
Zulassigkeit von Heimfallsklauseln wie bereits angedeutet im Kern um die Frage, ob es zur
Annahme der Superédifikatseigenschaft einer positiven Beseitigungsabsicht bzw.

Entfernungsabsicht bedarf. Die hA begriindet ihre groRziigige, ,.korrigierende Auslegung des

komme es in der Praxis haufig zu permanenten Vertragsverlangerungen, die eine dauernde Eigentumsspaltung
bewirken wiirden; Forster, Ausgewahlte Fragen 224 f.

389 Forster, Ausgewahlte Fragen 220 ff.

3% Forster, Ausgewahlte Fragen 258 ff.

391 Holzner, JBL 1994, 590.

392 Ostheim, Eigentumserwerb durch Bauflhrung 46 ff.

393 Siehe dazu auch unten, IV. B. Exkurs: Ostheims Parteienvereinbarungstheorie.
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8 435, wonach es nicht auf eine positive Beseitigungsabsicht, sondern lediglich auf die negative
Absicht des nicht dauernden Belassens ankomme, damit, dass dieses Verstandnis dem wahren
und nur unzureichend zum Ausdruck gekommenen Willen des Gesetzgebers entspreche. Ginge
man namlich von einem restriktiven, die positive Absicht zur Entfernung des Bauwerkes
erfordernden Verstandnis des 8 435 aus, hdatte diese die Bestimmung einen blof3
eingeschrankten Anwendungsbereich, da eine solche Absicht bei massiven Bauwerken, die der
Gesetzgeber von der Superédifikatskonstruktion auch umfasst wissen wollte, typischerweise
nicht vorhanden sei. Dies konne dem Willen des Gesetzgebers nicht unterstellt werden. Zudem
sei systematisch betrachtet die negative Absicht in § 435 das Gegenteil der in 8 297 normierten
positiven Belassungsabsicht, weshalb das schlichte Fehlen letzterer ausreichen soll.3%* Die hA
vermag, wie von Forster zutreffend aufgezeigt wurde, mE nicht zu Gberzeugen. Insbesondere
steht sie im offenen Widerspruch zum klaren, die &ulerste Grenze einer jeden Interpretation
bildenden Gesetzeswortlaut des § 435 (,, Bauwerken, die auf fremdem Grund in der Absicht

aufgefuhrt sind, daf? sie nicht stets darauf [d.h. auf dem bebauten Grund] bleiben sollen ), was

sogar F. Bydlinski eingestehen muss.>®® Selbst wenn man die zuldssigen Grenzen der
Gesetzesinterpretation durch die hA noch gerade nicht als tberschritten ansehen mdchte, so
muss spatestens das Argument, dass durch den Gesetzeswortlaut die Absicht des Gesetzgebers
verfehlt wirde, ins Leere gehen. Durch die Normierung des Erfordernisses einer positiven
Beseitigungsabsicht kommt der gesetzgeberische Wille, wonach das Superédifikat im Regelfall
fiir einfache Bauten gedacht ist und fiir massivere Bauten das Baurecht als sicherere und
publizitatsstarkere Alternative offensteht, zum Ausdruck. Zudem ist der Gesetzeswortlaut nicht
unklar bzw. unbestimmt und hétte der Gesetzgeber die Bestimmung abweichend formuliert,
sofern er keine Beseitigungsabsicht gewollt hatte.3% Selbst, wenn die hA vor dem Hintergrund,
dass das Baurecht Uber lange Zeit hinweg aufgrund des eingeschrankten Kreises der
Bestellungsberechtigten im Regelfall nicht offen stand, in gewisser Weise nachvollzogen
werden kann, so wurde ihr durch die Offnung des BauRG im Zuge der BauRG-Nov 1990
endgultig der Boden entzogen.

Es ist daher festzuhalten, dass entgegen der hA von einer mangelnden Belassungsabsicht nur
dann die Rede sein kann, wenn sich diese in einer positiven Entfernungs- bzw.

Beseitigungsabsicht des Baufiihrers nach Ablauf des zeitlich begrenzten (,,nicht stets®)

394 F, Bydlinski, Superadifikate 17 f.

3% In der Tat paft die buchstibliche Formulierung des Gesetzes nur auf den Fall, in dem der Erbauer sich fiir
spater zum Abbruch verpflichtet und dadurch seinen Abbruchwillen deutlich macht.“, F. Bydlinski,
Superadifikate 18.

3% Forster, Ausgewahlte Fragen 220 ff.
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Grundnutzungsverhéltnisses manifestiert. Der vertraglich vereinbarte Heimfall steht dieser
nach mE zutreffender kritischer Lehre somit entgegen und fiihrt dazu, dass aufgrund von
Belassungsabsicht kein Superédifikat entstehen kann. Dies gilt mE auch in der Konstellation,
in der dem Grundeigentiimer ein Wahlrecht zwischen Beseitigung und Heimfall eingerdumt
wird, da hier die Absicht des Baufuihrers auf Beseitigung des Bauwerkes nicht klar und
unmissverstandlich zum Ausdruck kommt. Somit bleibt im Ergebnis lediglich die Moglichkeit
der Vereinbarung des Heimfalles aus Anlass der Beendigung des Grundnutzungsverhéltnisses,
wobei in diesem Falle als sachenrechtlicher Modus wie dargestellt eine Urkundenhinterlegung

erforderlich ist.

I\VV. Die,,Dokumentationsfunktion“ des Grundnutzungsverhaltnisses

A. Allgemeines

Das Grundnutzungsverhéltnis hat neben der soeben ausfuhrlich beleuchteten Funktion, dem
Baufuhrer die Bebauung und fortlaufende Verwendung des fremden Grundes zu ermdglichen
(,, Nutzungsfunktion ©) nach hA die nicht minder bedeutsame Funktion, den zeitlich begrenzten
Zweck der Bauwerkserrichtung (die mangelnde Belassungsabsicht) publik zu machen/ zu
dokumentieren (,, Dokumentationsfunktion **), insbesondere bei jenen Bauwerken, bei denen die
Absicht des Baufiihrers nicht schon aus der Bauweise hervorgeht.**” Im Folgenden soll
eingehend Uberprift werden, ob wund unter welchen Voraussetzungen durch das
Grundnutzungsverhdltnis dem Bedurfnis des Rechtsverkehrs nach ausreichender Publizitét der
Superédifikatseigenschaft eines auf fremdem Grund errichteten Bauwerkes tatsachlich gentige
getan ist bzw. welche Publizitatsprobleme sich stellen kdnnen und wie diese nach der geltenden
Rechtslage (de lege lata) bzw. durch den Gesetzgeber (de lege ferenda) geldst werden kénnen.

B. Die Voraussetzungen im Einzelnen

1. ,,nicht stets“ — die Dauer der Belassung

Wie bereits erwahnt, kann die mangelnde Belassungsabsicht nach hA durch ein zeitlich
begrenztes Grundnutzungsverhaltnis objektiviert werden. Bevor auf die Art der zeitlichen
Begrenzung eingegangen wird (,,wie®) ist im Vorfeld zu kldren, welche zeitliche Grenze der

Superadifikatserrichtung innewohnen soll (,,wie lange®).

Das Gesetz selbst gibt hier keine eindeutige Antwort, sondern normiert lediglich, dass das
Bauwerk ,, nicht stets “ (8 435) belassen werden soll. Da kein Bauwerk auf ewig Bestand hat,

397 Zur mangelnden Belassungsabsicht siehe auch oben, I1. B. 2.
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ist,, stets “ nach hA im Sinne der nattrlichen bzw. wirtschaftlichen Lebensdauer des Bauwerkes
zu verstehen, weshalb Superadifikate als Bauwerke, die ,, nicht stets ““ bleiben sollen, vor Ablauf
dieser Zeit ihr Ende finden miissen.>*® Grundsatzlich sind die Lebensdauer und damit die
Hochstdauer von Bauwerk zu Bauwerk verschieden. Nach Forster durfe die Hochstdauer eines
Superédifikates jedoch keinesfalls die Hochstdauer des Baurechtes erreichen oder gar uber
diese hinausgehen. Hierfir spreche nicht blof3 die grundsétzliche Ablehnung des Gesetzgebers
gegentber einer dauernden Eigentumsspaltung an Grund und Bauwerk, sondern auch die vom
Gesetzgeber beabsichtigte Rollenverteilung zwischen Superadifikat und Baurecht: ,, Nach
bestimmten wirtschaftpolitischen Zielen geordnet, wird letzteres nur (relativ) dauernder
Bodenbenltzung zu dienen geeignet sein. Daneben wird immer noch Raum bleiben fiir lediglich
personlich verpflichtende Vereinbarungen uber die voribergehende Duldung von Bauwerken
(i.w.S.) eines anderen auf eigenem Grund [...] — Verhaltnisse, wie sie beispielsweise als eine
Art von Prekarium beziiglich der oben erwdhnten , Praterhiitten* bestehen [...].“**° Die
gegenteilige Auffassung F. Bydlinskis,*® nach der es nicht auf die Zeitdauer des
Grundnutzungsverhaltnisses ankomme, sondern lediglich darauf, dass dieses bloR}
vorubergehend angelegt sei, konne vor diesem Hintergrund nicht (berzeugen. Auch der
Verweis der Materialien auf das Prekarium, das einer jederzeitigen Widerruflichkeit seitens des
Liegenschaftseigentiimers unterliegt, spricht diesbeziiglich eine klare Sprache.*** ME ist dieser
Ansicht zu folgen, sodass die Hochstdauer des Grundnutzungsverhéltnisses zweifach begrenzt
ist: Sie muss nicht nur unterhalb der Lebensdauer des Bauwerkes, sondern auch unterhalb jener
des Baurechts liegen (8 3 Abs 1 BauRG: 100 Jahre bzw. fiir Vertragsabschliisse vor der BauRG-
Nov 1990%%2 § 3 BauRG aF: 80 Jahre), widrigenfalls von einer Baufiihrung in Belassungsabsicht

auszugehen ist und das Bauwerk dem Grundeigentiimer zuwé&chst (8 297).

2. Die zeitliche Begrenztheit des Grundnutzungsverhaltnisses

Waéhrend in Rsp und Lehre grundsétzlich weitgehend Einigkeit daruber besteht, dass die
mangelnde Belassungsabsicht neben der Bauweise auch durch ein von vornherein zeitlich
begrenztes Grundnutzungsverhaltnis nach auBen hin publizitatswirksam dokumentiert werden
kann,*%® bestehen im Detail wesentliche Auffassungsunterschiede tiber die Frage, wann eine

solche von vornherein bestehende Begrenzung in zeitlicher Hinsicht vorliegt.

3% Forster, Ausgewahlte Fragen 203 f; F. Bydlinski, Superadifikate 20, 27 f.

399 Mat der I11. TN, Bericht der Kommission fiir Justizgegenstande 168 f.

400 F, Bydlinski, Superadifikate 14.

401 Forster, Ausgewahlte Fragen 203 f.

402 D h. vor dem Inkrafttreten der Novelle am 1.7.1990 (Art 111 Abs 1 BauRG-Nov 1990).

403 £, Bydlinski, Superadifikate 21; OGH 2 Ob 242/05k Zak 2007/306 = bbl 2007/132 = RdW 2007/626 = immolex
2007/170 = ecolex 2008, 718 (Kletecka/ Héusler) = NZ 2010/14 (Bittner) mwN.
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Ausgehend von der Entscheidung SZ 51/57 — ,, Ein Superddifikat setzt ein von vornherein
zeitlich begrenztes Grundbendtzungsrecht voraus; fehlt die Befristung, so gilt 8§ 297
ABGB. “4% _ vertrat der OGH in einer Reihe von weiteren Judikaten die Auffassung, dass von
einer von vornherein bestehenden zeitlichen Begrenzung nur bei Vereinbarung einer Befristung
des Grundnutzungsverhéltnisses, also einer bestimmten Zeitdauer desselben, gesprochen
werden konne.*® Wahrend dies nach manchen Entscheidungen schlechthin, also unabhangig
von der Bauweise des Bauwerkes, gelten sollte,*®® sprach sich der OGH in der héufig zitierten
Leitentscheidung SZ 63/100 unter Verweis auf die Vorjudikatur fir das Erfordernis einer
Befristung (lediglich) bei massiv errichteten Bauwerken aus.*®” Die hRsp geht demgegeniiber
davon aus, dass das Vorliegen einer Befristung des Grundnutzungsverhaltnisses nicht zwingend
erforderlich ist, sondern bereits dessen vorzeitige Beendigungsmdglichkeit durch den
Grundeigentimer und hiermit verbunden die Absicht des Baufiihrers ausreichen, nur so lange
Eigentum am Bauwerk zu begriinden, wie es der Grundeigentiimer aus welchem Rechtstitel
auch immer gestattet. In seiner Leitentscheidung NZ 1992, 66 nahm der OGH unter expliziter
Ablehnung der oben beschriebenen Rsp selbst bei einem unbefristeten Bestandverhaltnis bei
gleichzeitiger Vereinbarung eines 50-jahrigen Kiindigungsverzichtes eine hinreichende

zeitliche Begrenzung an, die fiir die mangelnde Belassungsabsicht des Erbauers spreche.*%®

Gestitzt wird die hRsp hauptsachlich durch die &ltere Lehre, allen voran durch F. Bydlinski.
Dieser geht unter Verweis auf den Gesetzeswortlaut, der keinen Anhaltspunkt fir ein
Befristungserfordernis liefere, als auch auf die Materialien, die als Beispiel flr ein
Grundnutzungsverhéltnis explizit das Prekarium anfuhren, davon aus, dass auch unbefristete
Rechtsverhaltnisse durch die mdglicherweise nachtraglich eintretende und vom Baufthrer in
Kauf genommene zeitliche Schranke in Form einer Kundigung bzw. eines Widerrufes
vorubergehender Natur seien und daher die mangelnde Belassungsabsicht ausreichend zum
Ausdruck brachten.*®® | Darauf kommt es an; nicht auf die dariiber hinausgehenden bloRen
Hoffnungen. ““*° Spater prazisierte bzw. beschréankte F. Bydlinski im Zuge einer Korrespondenz

mit Ostheim seine Auffassung dahingehend, dass zwar auch die vorzeitige

404 OGH 1 Ob 25/48 Sz 21/57.

495 OGH 8 Ob 146/66 JBI 1966, 618; OGH 3 Ob 516, 517/90 SZ 63/100; OGH 5 Ob 36/00f NZ 2000/486; zuletzt
implizit durch Verweis auf SZ 63/100: OGH 2 Ob 242/05k Zak 2007/306 = bbl 2007/132 = RdW 2007/626 =
immolex 2007/170 = ecolex 2008, 718 (Kletecka/ Hdiusler) = NZ 2010/14 (Bittner); Befristung als eine von
mehreren Mdoglichkeiten: OGH 3 Ob 617/85 MietSlg 38.030 und OGH 3 Ob 119/93 = ecolex 1994, 755.

496 OGH 8 Ob 146/66 = JBI 1966, 618.

47 OGH 3 Ob 516, 517/90 = SZ 63/100.

408 OGH 5 Ob 98/90 = NZ 1992, 66 (zust Hofmeister); OGH 3 Ob 125/84 = RdW 1985,368 = EvBI 1986/10 = SZ
58/23 = MietSlg 37.026 = MietSlg 37.030 (12).

409 F, Bydlinski, Superadifikate 20, 23 ff.

410 £, Bydlinski, Superadifikate 23.
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Beendigungsmaglichkeit aus wichtigem Grund prinzipiell geniige, eine blol3 theoretische
Madglichkeit der vorzeitigen Vertragsbeendigung jedoch keine ausreichende Schranke darstelle.
Bei kindigungsgeschutzten Mietverhéltnissen entbehrten die gesetzlichen Kiindigungsgrinde
aber keineswegs der realen Bedeutung, weshalb diese die mangelnde Belassungsabsicht
dokumentieren. Demgegeniber seien Vertragsgestaltungen, die — wenn auch nicht wirksam —
zu einer der gesamten natirlichen Lebensdauer gleichenden Vertragsdauer fihren sollen,
schadlich, da hierdurch klar die Absicht dauernder Belassung erkennbar sei.*!!

Nach Ostheim fehle hingegen bei Baufuhrungen auf fremdem Grund auf Basis eines
obligatorischen Grundnutzungsverhaltnisses oder einer Dienstbarkeit aufgrund der Moglichkeit
der vorzeitigen Vertragsbeendigung aus wichtigem Grund stets eine rechtlich relevante
Belassungsabsicht. Darauf, ob die Beendigung blof3 theoretisch mdglich wére oder nicht
komme es nicht an, weshalb auch Vertragsgestaltungen, die zu einem langen Bestand des
Bauwerkes auf fremdem Grund fiihren sollen, unschédlich seien, da diese lediglich eine blof3e

Belassungshoffnung implizieren wiirden.*!2

Im rezenteren Schrifttum begruft Hofmeister den Umstand, dass die hRsp nicht mehr auf das
Erfordernis einer Befristung abstellt. Seiner Ansicht nach sollte ndmlich anstelle des zeitlich
begrenzten auf den wirtschaftlich begrenzten Zweck der Baufiihrung abgestellt werden, der
auch bei aus Grunden der Gebihrenvermeidung haufig unbefristet geschlossenen
Grundnutzungsverhaltnissen vorliegen und aus den Nebenabreden (z.B. Kundigungsverzicht
fur einen bestimmten Zeitraum) hervorgehen kdnne. Wenn jedoch ein Rechtsverhaltnis auf
unbestimmte Zeit dem tatsachlichen Willen der Parteien entspreche, liege Belassungsabsicht

vor.*13

In der jiingeren Lehre mehren sich jedoch die kritischen Stimmen an der hRsp, dies vor allem
vor dem Hintergrund der Analogie zum MRG-Kiindigungsschutz. So betont etwa Kletecka wie
schon oben ausgefiihrt den Zusammenhang der , Dokumentationsfunktion des
Grundnutzungsverhaltnisses mit dessen Beendigungsmaoglichkeit und stellt fest, dass durch die
Einschrankung der Kiindbarkeit die zeitliche Begrenzung der Belassungsabsicht verlorengehe.
Gehe man entgegen der Judikatur richtigerweise davon aus, dass das MRG nicht analog auf
Grundnutzungsverhéltnisse anwendbar ist, so komme hingegen auch unbefristeten

Bestandverhaltnissen aufgrund derer voribergehenden Natur die mangelnde Belassungsabsicht

411 Siehe den Ausschnitt aus der Korrespondenz mit Ostheim in Ostheim in FS Kralik 505 f.
412 Ostheim in FS Kralik 506 f.
413 Hofmeister, Glosse zu OGH 5 Ob 98/90, NZ 1992, 66.
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des Baufiihrers zum Ausdruck.*'* Derselben Ansicht diirften Rechberger/ Oberhammer sein,
nach denen die analoge Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzes bei unbefristeten
Grundnutzungsverhaltnissen ,, ein massives Indiz gegen den Mangel einer Belassungsabsicht
bei ,,massiv” ausgefiihrten Bauwerken® darstelle, die umgekehrt jedoch wvon der
Unschédlichkeit von Kiindigungsverzichten zwecks Erfullung berechtigter Amortisations-

erwartungen des Baufilhrers ausgehen.**

Demgegenuber schliel3t sich Forster unter gleichzeitiger Kritik der dargestellten dlteren Lehre
demjenigen Teil der Rsp an, die eine von vornherein bestehende zeitliche Begrenzung im Sinne
einer Befristung versteht. Dafiir wiirden insbesondere Publizitatsgriinde sowie die Gefahr einer
., Superddifikatsausuferung *“ sprechen, da nur durch eine von vornherein festgelegte, bestimmte
Vertragsdauer die Hochstdauer des Superédifikates (,, nicht stets “) nach aufien hin erkennbar
und kontrollierbar sei sowie eine Belassung tber die ganze Lebensdauer hinweg und damit eine
dauernde Eigentumsspaltung verhindert werden konne. Der von F. Bydlinski bemihte
Vergleich von Bestandverhaltnissen mit der prekaristischen Uberlassung eines Grundstiickes
verkenne, dass sich diese Vertragstypen vom Wesen her grundlegend voneinander
unterscheiden. Wahrend Bestandverhaltnisse im Regelfall auf eine langere Dauer ausgelegt
seien und eine sichere Rechtsgrundlage fur die Bauflihrung bieten, sei das Prekarium
unentgeltlich, jederzeit widerruflich und daher fir eine idR kurze Laufzeit gedacht, sodass es
nur bei diesem keiner zeitlichen Beschrankung bedirfe. Auch sei ein unbefristetes
Bestandverhaltnis aufgrund der auf3erordentlichen Kindigungsmdglichkeit aus wichtigem
Grund nicht automatisch geeignet, die mangelnde Belassungsabsicht zu dokumentieren, da eine
solche Beendigung den gesetzliche Ausnahmefall und daher eine bloR theoretische
Endigungsmdglichkeit des Superéddifikates darstellt. Insofern sei die neue Theorie
F. Bydlinskis, nach der blof8 theoretische Endigungsmdglichkeiten ausscheiden, im Vergleich
zur friheren Theorie aber auch der dargestellten Auffassung Ostheims ein Schritt in die richtige
Richtung.*'® Vor dem Hintergrund der Kritik an der Judikatur zur analogen Anwendung des
MRG/ der MRG Kindigungsschutzbestimmungen beflirworten auch H. Bohm/ Prader das
Erfordernis des befristeten Grundnutzungsverhéltnisses, da bei diesem bis auf den Fall einer
vertraglich vereinbarten Kindigungsmoglichkeit grundsétzlich keine vorzeitige ordentliche
Vertragsbeendigung moglich sei und sich die Analogieproblematik daher eriibrige.**’

414 Kletecka, wobl 2001, 129 ff; Zust Pletzer, immolex 2005, 114 ff.

415 Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 60.
416 Forster, Ausgewahlte Fragen 234 ff.

417 H, B6hm/ Prader in GeKo Wohnrecht | § 1 MRG Rz 47 ff.
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Nimmt man das Erfordernis einer von vornherein bestehenden zeitlichen Begrenzung ernst, so
fuhrt dies mE in logischer Konsequenz dazu, dass diesem grundsétzlich nur ein befristetes
Grundnutzungsverhaltnis gerecht werden kann, wobei dies ungeachtet einer analogen
Anwendung des MRG gilt. Nur bei einer Befristung steht ndmlich im Vorhinein, d.h. im
rechtlich relevanten Zeitpunkt des Beginnes der Baufiihrung,** in nach auRen hin erkennbarer
Weise fest, dass das zu errichtende Bauwerk nicht ,,stets“, also nicht Uber seine gesamte
naturliche Lebensdauer hinweg, auf fremdem Grund bleiben soll. Einerseits besteht dadurch
nicht nur die Méglichkeit, sondern gar die Gewissheit einer zeitlichen Schranke der Belassung,
wodurch, wie von Forster zutreffend aufgezeigt, die unkontrollierbare Umgehung der
mangelnden Belassungsabsicht und somit eine dauernde Eigentumsspaltung verhindert bzw.
eingedammt*® wird. Unterstiitzend kann hier gegen die hRsp und &ltere Lehre ins Treffen

gefiihrt werden, dass die Betonung der Rsp auf eine ,,von vornherein“ bestehende zeitliche

Begrenzung vollkommen obsolet und irrelevant waére, wenn die vorzeitige Beendigungs-
maoglichkeit ausreichendes Indiz fiir die zeitliche Begrenzung waére, da eine solche (zumindest
aus wichtigem Grund) grundsétzlich bei jedem Dauerschuldverhéltnis besteht. Andererseits
kann nur durch eine Befristung Publizitat geschaffen werden. Selbst, wenn der Baufuhrer sich
mit einer vorzeitigen Beendigungsmdglichkeit ,,abgefunden® oder gar von vornherein die
Absicht hat, das Bauwerk nur Uber eine bestimmte Zeitspanne hinweg zu belassen, jedoch aus
Griinden der Gebuhrenersparnis ein unbefristetes Rechtsverhéltnis eingeht, kann noch nicht von
einer nach auflen getretenen Absicht, sondern von einem rein psychologischen, inneren
Vorgang gesprochen werden.*?° Denn fiir einen auRenstehenden Dritten stellen sich beide
Szenarien, namlich auf der einen Seite die Baufiihrung ohne Belassungsabsicht und auf der
anderen Seite die Baufiihrung in Belassungsabsicht, jeweils auf Basis eines unbefristeten
Grundnutzungsverhdltnisses, vollkommen ident dar: In beiden Fallen steht ndmlich die Dauer
der Grundstucksnutzung und damit verbunden der Belassung des Bauwerkes bei bloRer
Betrachtung des Rechtsverhéltnisses, aus dem die wahre Absicht des Baufiihrers nicht
(zweifelsfrei) hervorgeht, nach auflen hin nicht fest. Auch das von Hofmeister ins Spiel

gebrachte Argument, dass in vielen Féllen gebuhrenrechtliche Erwédgungen ausschlaggebend

418 Siehe oben, 1. B. 2.

419 Freilich sind auch bei befristeten Grundnutzungsverhéaltnissen Umgehungen denkbar, etwa durch in der Praxis
verbreitete permanente Vertragsverlangerungen, denen jedoch entgegengesteuert werden kann, wenn man
entgegen der hA das Erfordernis der mangelnden Belassungsabsicht ernst nimmt und eine positive Beseitigungs-
absicht verlangt; siehe oben, IlI. E. 2.

420 Ostheim, 0JZ 1975, 206; vgl. auch F. Bydlinski: ,, Eine rechtlich relevante Absicht kann kein rein psychisches,
nicht nach auBen hervorgetretenes Phédnomen sein, schon gar nicht in dem besonders auf méglichste Publizitét
angelegten Sachenrecht. “; F. Bydlinski, Superadifikate 21; Ebenfalls in diesem Sinne: Kletecka, wobl 2001, 129;
Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 58.
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fir eine unbefristete Vertragsdauer seien, der wirtschaftliche Zweck jedoch in aller Regel
begrenzt sein werde und durch Nebenabreden, insbesondere durch Kiindigungsverzichte, zum
Ausdruck komme, vermag hier nicht restlos zu Uberzeugen, zumal die begrenzte Absicht
keinesfalls eindeutig durch Nebenabreden hervorgehen kann (insbesondere lange
Kiindigungsverzichte sprechen eher fiir das Gegenteil)*?* und hierdurch unnétig Unklarheit und
Rechtsunsicherheit geschaffen wird. Wie von Rechberger/ Oberhammer in diesem
Zusammenhang zutreffend betont wird, handelt es sich beim Abstellen auf Nebenabreden
zudem um eine verponte Ankniipfung ,, an psychologische, innere Tatbestdinde *“.*?? SchlieRlich
spricht flr das Befristungserfordernis des Grundnutzungsverhaltnisses auch, wie von H. B6hm/
Prader zutreffend betont, der Umstand, dass sich hierdurch eine Analogie zum
Kindigungsschutzregime des MRG mit sdmtlichen verbundenen Problemen vermeiden l&sst.

Die soeben dargestellte eigene Ansicht, wonach eine Befristung des Grundnutzungs-
verhéltnisses erforderlich ist, damit dieses als von vornherein zeitlich begrenzt und damit Indiz
fiir die mangelnde Belassungsabsicht angesehen werden kann, gilt mE jedenfalls fur alle Arten
von Rechtsverhaltnissen, die nach der Absicht des Gesetzgebers im Regelfall auf langere Dauer
ausgelegt sind. Darunter fallen vor allem die in der Praxis am hdaufigsten vorkommenden
Bestandverhaltnisse, die normale Grundstlcksleine sowie auch Dienstbarkeiten. Wéhrend
Leihvertrage der (dispositiven) gesetzgeberischen Vorstellung nach ohnehin befristet sind (,, auf
eine bestimmte Zeit*, § 971),*® wird neben den Bestandvertragen auch bei Dienstbarkeiten
(Personalservituten) explizit eine Befristung vereinbart werden mussen, damit diese im Sinne
der obigen Ausfihrungen dem Erfordernis der mangelnden Belassungsabsicht gerecht
werden.*?* Fraglich erscheint, ob das (in der Praxis eher ausnahmsweise vorkommende)
Prekarium aufgrund seiner jederzeitigen Widerruflichkeit als von vornherein zeitlich begrenzt
angesehen werden kann. Wenn man mit Forster auf den gesetzgeberischen Regelfall abstellt
und von diesem ableitet, dass das Prekarium aufgrund seiner dem Gesetzesplan nach
kurzweiligen Rechtsnatur keiner ausdriicklichen zeitlichen Schranke bedarf, flihrt dies im

Lichte der obigen Erwédgungen zur Problematik, dass hierdurch (zumindest) bei massiven

421 Siehe etwa die Kritik Spielbiichlers an der E NZ 1992, 66: ,, Wieweit aber auch ein unbefristeter Vertrag — mit
50jéhrigem Kundigungsverzicht — die Begrenzung dartut, NZ 1992, 66, ist zweifelhaft. *“; Spielbuchler in Rummel,
ABGB3 § 297 Rz 4.

422 Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 58.

423 Die (grundsatzlich magliche) Vereinbarung einer hiervon abgehenden unbefristeten Vertragsdauer ware im
Hinblick auf die notwendige, von vornherein bestehende Beschrédnkung schédlich; siehe oben, IlI. B. 2. a.

424 Mangels abweichender Vereinbarung erléschen persénliche Dienstbarkeiten dem dispositiven Regelfall nach
mit dem Tode des Berechtigten (§ 529), sind sohin durch ein Ereignis aufldsend bedingt, dessen Eintrittszeit
ungewiss ist, weshalb mE mangels Vereinbarung einer Befristung keine eindeutige, von vornherein bestehende
zeitliche Schranke vorliegt; siehe oben, I11. B. 1.
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Bauwerken die Gefahr der unkontrollierbaren Umgehung der mangelnden Belassungsabsicht
besteht, da— wie auch Forster zugeben muss*? — ein Prekarium mangels Widerruf im Einzelfall
auch auf lange Dauer (d.h. uU auch auf Lebensdauer des Bauwerkes) Bestand haben kann. Aus
diesem Umstand sowie den Gesetzesmaterialien, die das Prekarium als Beispiel fiir eine
vorlibergehende Grunduberlassung bei ,, Praterhiitten*, also typischerweise nicht massiv
errichteten Bauwerken, nennen,*?® kann mE geschlossen werden, dass eine prekaristische
Grunduberlassung nur bei labilen Bauwerken die mangelnde Belassungsabsicht des Erbauers

dokumentieren kann.

Im Ubrigen wird mE im Anschluss an die &ltere Rsp ungeachtet der Bauweise des
Superédifikates generell, d.h. auch bei labilen Bauwerken, ein befristetes Grundnutzungs-
verhéltnis erforderlich sein. Bei labilen Bauwerken gilt zwar aufgrund des &uf3eren
Erscheinungsbildes die Vermutung, dass diese in der Absicht nicht steter Belassung errichtet
wurden,*” wobei freilich das Gegenteil, d.h. dauerhafte Belassung, vereinbart werden kann,
wodurch das Bauwerk zum unselbstandigen Bestandteil des Grundstiickes wird. Wird nun ein
seiner Bauweise nach flr vorlbergehende Dauer ausgelegtes Bauwerk auf Basis eines
unbefristeten Verhéltnisses errichtet, so steht dieses im Widerspruch zum &uReren
Erscheinungsbild des Bauwerkes und zerstort den Anschein der nicht dauerhaften
Belassungsabsicht, weshalb hier die besagte Vermutung nicht greift. Hierfr sprechen die oben
angefliihrten Erwagungen, namlich einerseits die Vermeidung einer unkontrollierbaren
Umgehung der mangelnden Belassungsabsicht sowie andererseits die erwahnten

Publizitatsgesichtspunkte.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die mangelnde Belassungsabsicht sowohl bei
in massiver als auch in labiler Bauweise errichteten Bauwerken nur durch ein von vornherein
zeitlich begrenztes iS von befristetes Grundnutzungsverhaltnis dokumentiert werden kann. Als
Ausnahme hiervon gilt lediglich, dass bei labilen Bauwerken auch die Errichtung auf Basis

eines Prekariums flr die Offenkundigkeit der nicht steten Belassung unschéadlich ist.

Exkurs: Ostheims Parteienvereinbarungstheorie
Wenn man die durch groRzlgige Gesetzesauslegung der hRsp und Lehre eréffneten und in der
Praxis gelegentlich genutzten Mdoglichkeiten, die vom Gesetz verlangte fehlende Belassungs-

absicht zu umgehen, in Betracht zieht, so wirft sich auf den ersten Blick die Frage auf, ob nicht

425 Forster, Ausgewahlte Fragen 235 (FN 904).

426 Mat der I11. TN, Bericht der Kommission fiir Justizgegenstande 168 f.

427 Die gegenteilige Vermutung greift mE lediglich bei jenen Bauwerken, deren duReres Erscheinungsbild fir das
Vorliegen von Belassungsabsicht spricht, ndmlich bei ,, Hiuser[n] und anderen Gebaude[n] “ (§ 297).
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schon von vornherein, somit auf ,,direktem Weg*, zwischen Baufuhrer und Grundeigentimer
wirksam vereinbart werden kann, dass das zu errichtende Superadifikat ber seine gesamte
Lebensdauer hinweg auf fremdem Grund verbleiben soll, ohne dabei seine Sonderrechts-
fahigkeit zu verlieren. Nach einem in der Minderheit gebliebenen Teil der Lehre, der von
Ostheim maRgeblich gepragt wurde, sollen derartige Vereinbarungen moglich sein, d.h. die
Eigentumsverhaltnisse an Grund und Bauwerk ungeachtet einer Belassungsabsicht frei geregelt

werden kdnnen.

Ausgangspunkt flr die als ,, Parteienvereinbarungstheorie * bezeichnete These Ostheims ist die
Erwégung, dass die Bestimmung des § 297 entgegen der hA nicht zwingend sei und auf die
Absicht des Baufhrers, also auf ein subjektives Element abstelle. Auch wenn die hA nach
auflen hin objektive Umstande (Bauweise, zeitlich begrenztes Grundnutzungsverhaltnis) fir
malgeblich ansehe, so sei jedoch anhand in der Praxis vorkommender und von der hA fir die
Superédifikatseigenschaft unschadlich angesehener Konstellationen, die einer mangelnden
Belassungsabsicht bei naherer Betrachtung eigentlich entgegenstehen,*?® erkennbar, dass die
Rsp und Lehre auch bei einer tatsachlichen Absicht dauerhafter Belassung des Bauwerkes eine
Parteienvereinbarung Uber die Nichtanwendbarkeit des § 297 und damit die Superédifikats-
eigenschaft eines Bauwerkes fur moglich und zuldssig ansehe: ,, Es zeigt sich also, dafs auch
der OGH. in manchen Fallen der Parteienvereinbarung gegeniber der Regelung des § 297
ABGB. den Vorrang gibt, wenn er auch dabei fallweise mit dem Scheinargument des
(fingierten) Fehlens einer Belassungsabsicht handelt.“4?° Es bestehe offenbar ein
wirtschaftliches Bedrfnis an der Vereinbarung der Sonderrechtsfahigkeit in Belassungsabsicht
errichteter Bauwerke und sei dies auch unbedenklich, zumal es sich ohnehin nur um einen
geringen Anteil der Baufuhrungen auf fremdem Grund und damit um eine Ausnahme handle
und auch Griinde des Glaubiger- und Vertrauensschutzes nicht entgegenstiinden.*° In einer
spateren Abhandlung konkretisierte und untermauerte Ostheim seine These dahingehend, dass
sich anhand verschiedener Arten ,,liegenschaftsrechtlicher Eigentumsstreuung®, wie etwa dem
Stockwerks- und Kellereigentum, aber auch anhand der Bestimmung des § 418, die auch bei
Baufuhrungen auf fremdem Grund in Belassungsabsicht Vereinbarungen (ber die
Eigentumsverhéltnisse zulasse, zeige, dass 8 297 der Vorstellung des Gesetzgebers nach bei
Baufuhrungen auf fremdem Grund nicht zwingend sein sollte: ,,Der in § 297 zweifellos

428 (QOstheim nennt als Beispiele etwa die in solider Bauweise aufgefiihrten Zinshauser auf Stiftsgriinden,
Heimfallsklauseln oder Vertragsgestaltungen, in denen sich der Grundeigentiimer zur spateren Grundabtretung an
den Baufiihrer verpflichtet (etwa bei einem Eigentumsvorbehalt am Grund); Ostheim, Zum Eigentumserwerb
durch Baufiihrung 46 f; 49.

429 Ostheim, Zum Eigentumserwerb durch Baufiihrung 49.

430 Ostheim, Zum Eigentumserwerb durch Baufiihrung 45 ff.
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angesprochene Grundsatz ,, superficies solo cedit “ gilt daher nach dieser Konzeption allgemein
nur bei Bauten auf eigenem Grund, bei Bauten auf fremdem Grund nur bei Fehlen einer
abweichenden Vereinbarung. ““** Der Gesetzgeber habe bei der I11. TN ubersehen, dass § 418
bei der Baufuhrung auf fremdem Grund in Belassungsabsicht die Moglichkeit offenlasse, das
Eigentum an Grund und Bauwerk abweichend vom dispositiven Regelfall durch Parteien-
vereinbarung frei zu regeln und seien die Bestimmung des § 435 sowie die Erganzungs-
bestimmungen der 8§ 436, 437, 451 Abs 2 und § 481 Abs 2 insofern lickenhaft, als an diesen
Fall sowie an den Zusammenhang von § 418 zu § 297 nicht gedacht wurde. Diese Liicke sei
durch eine Analogie zu 8 435 samt Nebenbestimmungen zu schlielen. Eine Wiederkehr des
geteilten Eigentums sei bei vereinbarter Sonderrechtsfahigkeit von in Belassungsabsicht
errichteten Bauwerken aufgrund der jedenfalls bestehenden Auflésungsmdglichkeit aus
wichtigem Grund nicht zu befiirchten. Auch zweifellos bestehende Publizitatsbedenken gegen
die Superédifikatskonstruktion an sich sprachen aufgrund der von der hA gebilligten Fiktion

nicht gegen die Parteienvereinbarungstheorie.*3

Wiahrend diese Auffassung von einem Teil der Lehre befiirwortet wird*®® bzw. ein Teil der
Lehre &hnliche Ansichten*** verfolgt, wird die Parteienvereinbarungstheorie von der
tiberwiegenden Lehre sowie dieser folgend durch die hRsp**® abgelehnt, wobei hierfir eine
Vielzahl an Argumenten ins Treffen gefuhrt wird. So werden insbesondere der einer
Parteienvereinbarung entgegenstehende zwingende Charakter des § 297 und der ersten beiden
Satze des § 418 sowie der Zusammenhang dieser Bestimmungen betont, ebenso wie die
Intention des Gesetzgebers, eine verkehrsfeindliche Dauerspaltung des Eigentums an Grund
und Bauwerk zu vermeiden und die Publizitatsprobleme der Superadifikatskonstruktion.*3® Das
Fiktionsargument wird verworfen**’ bzw. nicht als ausreichende Begriindung angesehen, da

hierdurch dasselbe gesetzwidrige Ergebnis, das die hA durch Umgehung bzw. Fiktion*3®

431 Ostheim in FS Kralik 499.

432 Ostheim in FS Kralik 495 ff.

433 Hoyer in FS Ostheim 97 f; Bittner, NZ 2010, 69.

434 50 vertritt etwa Angst die Auffassung, dass Bauwerke ungeachtet ihrer Belassungsabsicht sonderrechtsfahig
sein konnen, da der Belassungsabsicht nach § 297 lediglich Bedeutung fiir die Beweglichkeit des Bauwerkes
zukomme und diese Bestimmung lediglich eine widerlegbare Vermutung aufstelle; Angst, OJZ 1972, 121 f.

435 RIS-Justiz RS0009890; OGH 3 Ob 585/84 (3 Ob 586/84) JBI 1985, 741: , Die zwingende Bestimmung des
§ 297 ABGB kann nicht durch Parteienvereinbarung ausgeschaltet werden [...]. “

4% . Bydlinski, Superadifikate 22 ff; Forster, Ausgewahlte Fragen 245 ff.

437 F, Bydlinski, Superadifikate 23.

438 Inshesondere gemeint ist die Praxis der permanenten Vertragsverlangerung sowie die Akzeptanz unbefristeter
Rechtsverhdltnisse in Verbindung mit Kiindigungsverzichten; Forster, Ausgewahlte Fragen 243; Ebenfalls
hierunter fallt auch die Analogie zum MRG sowie der Umstand, dass eine positive Beseitigungsabsicht nicht
gefordert wird.
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bewirkt, auf direktem Weg erzielt wird.**® SchlieBlich wird auch der Widerspruch der auf die
subjektive Absicht abstellenden Parteienvereinbarungstheorie zur These Ostheims Uber die
Maoglichkeit von Superédifikaten auf eigenem Grund, nach der es auf eine objektive

Erkennbarkeit einer mangelnden Belassungsabsicht ankomme,*° beméngelt.*4

ME ist die Kritik an der These Ostheims voll und ganz berechtigt, wobei insbesondere das
Argument Forsters iberzeugt, dass diese auf der gesetzwidrig weiten Auslegung bzw. Fiktion
der hA aufbaue, nur auf anderem Wege zum selben Endergebnis gelange und daher
logischerweise ebenfalls im Widerspruch mit dem Gesetz stehe. Daneben ist mE auch dessen
Argument entscheidend, dass aus § 418 nicht e contrario abgeleitet werden konne, dass eine
Vereinbarung Uber die Sonderrechtsfédhigkeit des Bauwerkes moglich wére, da diese
Bestimmung unzweifelhaft Ausdruck des in § 297 normierten Grundsatzes superficies solo
cedit bei der Baufuhrung auf fremdem Grund sei. Zudem kann mE hieran anschlieend noch
folgendes Argument genannt werden: Aus dem Umstand, dass das Gesetz in Klar umrissenen
Sonderfallen (Stockwerks- und Kellereigentum) eine Ausnahme von diesem Grundsatz macht,
kann nicht geschlossen werden, dass dieser generell abdingbar sei, da sonst verallgemeinert

betrachtet jede Ausnahme dazu fihren musste, dass ein Grundsatz generell unverbindlich ist.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass ein Superadifikat dem klaren Gesetzeswortlaut und der
gesetzgeberischen Vorstellung nach nur entstehen kann, wenn es dem Bauflihrer an einer
aulerlich erkennbaren Belassungsabsicht mangelt, sodass eine entgegenstehende Parteien-
vereinbarung entsprechend dem Grundsatz superficies solo cedit zwangslaufig dazu fiihren
muss, dass das Bauwerk qua Zuwachs zu einem unselbstandigen Bestandteil des Grundes wird.

439 Wenn sich Ostheim zur Begriindung seiner Theorie nunmehr darauf beruft, daf3 die hM (vor allem die Rsp)
dieselben Vorgénge durchfiihre wie er selbst, und seine Vorgangsweise deshalb zu akzeptieren sei, muf er sich im
Klaren dariiber sein, daf dieses Vorgehen der Praxis (hRsp) genauso unkorrekt wie das seinige ist.“; Forster,
Ausgewéhlte Fragen 244.

440 Ostheim verneint diesen Widerspruch, indem er hervorhebt, dass auch die Baufiihrung auf fremdem Grund
aufgrund Parteienvereinbarung ,,Als objektives Merkmal der fehlenden Belassungsabsicht* auller Diskussion
stehe; Ostheim, OJZ 1975, 206.

441 £, Bydlinski, Superadifikate 28; Forster, Ausgewahlte Fragen 247 f.
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C. Die mangelhafte Publizitat der Superadifikatseigenschaft und Ldsungsansatze

1. Die problematische Publizitat der mangelnden Belassungsabsicht

Bei der Publizitat handelt es sich um einen wesentlichen Grundsatz des Sachenrechts. Hierbei
geht es im Kern darum, dass Sachenrechte, anders als obligatorische Rechtsverhéltnisse, nicht
bloR inter partes, sondern absolut, d.h. gegeniiber jedermann wirken, was eine gewisse
Erkennbarkeit bzw. Offenkundigkeit nach auf’en hin und eine hiermit einhergehende
Verkehrssicherheit voraussetzt. Die Publizitat bezweckt Klarheit nicht nur Gber den Umfang
von Sachenrechten (negative Seite), sondern auch und gerade Uber das Objekt dinglicher
Rechte, d.h. die sonderrechtsfédhige Sache, sowie tber die Person des Berechtigten (positive
Seite).44?

Waéhrend bei Liegenschaften bzw. Rechten an Liegenschaften im Interesse des Verkehrs-
schutzes durch das Grundbuch ausreichende Publizitdt geschaffen wird, ist sie bei
Superédifikaten seit jeher nur unzureichend ausgepragt, wobei die positive Seite der Publizitat,
insbesondere beziiglich der hier interessierenden Sonderrechtsfahigkeit des Superadifikates,*43
problematisch ist.*** Dies hangt mit der Eigenart der Superadifikatsbegriindung zusammen,
namlich mit dem Umstand, dass ein Superé&difikat schon durch die Baufuhrung in mangelnder
Belassungsabsicht entsteht, ohne dass eine Urkundenhinterlegung erforderlich ist. Es besteht
vielmehr lediglich die fakultative Mdglichkeit einer Urkundeneinreihung tber den originaren
Rechtserwerb, mit der eine von Amts wegen vorzunehmende Ersichtlichmachung der
Urkundeneinreihung im Gutsbestandsblatt des Grundbuchs fur das betroffene Grundstiick
einhergeht (8 1 Abs 1 Z 2 lit b und Abs 3 iVm § 10 Abs 1a UHG). Unterbleibt jedoch wie in
vielen Féllen eine derartige Urkundeneinreihung, fihrt dies dazu, dass Superadifikate Uber
einen langen Zeitraum hinweg auf fremdem Grund bestehen, ohne dass ihre Existenz einem
interessierten Dritten aus der Grundbuchseinlage der belasteten Liegenschaft oder aus einer
Bauwerkskartei und der damit verbundenen Sammlung der bei Gericht hinterlegten und
eingereihten Bauwerksurkunden erkenntlich ware. Verschérft wird diese Problematik noch
durch den Umstand, dass Superadifikate nach hA der kurzen dreijahrigen Ersitzungszeit

(8 1466) unterliegen,*® sodass die bei derivativen Erwerben oftmals unterbleibende

442 Hoyer in FS Ostheim 98 f; Koziol — Welser/ Kletecka, Birgerliches Recht 1*° Rz 749.

443 Ein weiteres im Rahmen dieser Untersuchung nicht naher zu behandelndes Problemfeld stellt die infolge des
origindren Erwerbes durch Baufiihrung fehlende Publizitit des Berechtigten und der damit zusammenhé&ngende
fehlende Gutglaubensschutz hinsichtlich der Berechtigung des Vormannes dar (vgl. 8 9 Abs 2, § 20 UHG);
F. Bydlinski, Superédifikate 32 f; Forster, Ausgewahlte Fragen 77 f; siehe auch oben, Il. C. Exkurs: Das System
der Urkundenhinterlegung nach dem Urkundenhinterlegungsgesetz.

44 Hoyer in FS Ostheim 98 ff.

45 RIS-Justiz RS0106410; Krit Rechberger/ Oberhammer, Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz
58; Krit Forster, Ausgewahlte Fragen 77 f; siehe oben, 1. C.
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Urkundenhinterlegung innerhalb kurzer Zeit saniert wird, ohne dass es jemals zu einer
Urkundenhinterlegung und einer hiermit einhergehenden grundbiicherlichen Ersichtlich-
machung des Erwerbes und damit des Superadifikates kommt.#46

Werden diese Publizitatsdefizite bei in labiler Bauweise errichteten Superadifikaten noch durch
deren &ul3eres Erscheinungsbild aufgewogen, das einem Vertrauen des Rechtsverkehres auf den
Grundsatz superficies solo cedit und die daraus resultierende Bestandteilseigenschaft des
Bauwerkes entgegensteht bzw. ein solches zerstort und damit zumindest ansatzweise Publizitat
schafft, so kann die Superadifikatseigenschaft bei massiven Bauwerken mangels nach auen
hin bekannten Inhalts des Grundnutzungsverhaltnisses idR** nicht bzw. nur unter Anwendung
eines detektivischen Aufwandes nachvollzogen werden.**® Vielmehr stellt sich in diesen Fllen
die Grundstiicks- und Bauwerksnutzung fir einen auRenstehenden interessierten Dritten, dem
lediglich der Rechtsbesitz (8 312 zweiter Satz) erkenntlich ist, wie eine gewdhnliche
Gebrauchsuberlassung an einem in Belassungsabsicht errichteten und damit Bestandteil des
Grundsttickes bildenden Bauwerk dar und bestehen auch idR keine erkennbaren Anhaltspunkte
fiir das Gegenteil, sodass dieser auf die Bestandteilseigenschaft vertrauen wird.*° Erwirbt ein
auf solche Art gutglaubiger Dritter im Vertrauen auf den Grundbuchsstand sowie auf die
(vermeintliche) Bestandteilseigenschaft des Bauwerkes das Eigentum bzw. sonstige dingliche
Rechte (primar relevant sind hier vor allem Pfandrechte/ Hypotheken) am Grundstiick, so
erwirbt er nach UA ungeachtet seines guten Glaubens kein Eigentum am Bauwerk bzw. erstreckt
sich der Erwerb von Pfandrechten nicht auch auf das Bauwerk, da ein Gutglaubenserwerb nach
Grundbuchsrecht ausscheidet. Grund ist, dass der grundbiicherliche Vertrauensgrundsatz (sog.
Publizitatsprinzip; 8§ 1500, 8§ 62 ff GBG) lediglich das Vertrauen auf die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der die Grundbuchseinlagen/ Grundbuchskorper betreffenden Eintragungen
schutzt, weshalb nur die Grundstlicke samt Bestandteilen umfasst sind, nicht jedoch die von
diesen selbstindigen da sonderrechtsfahigen Bauwerke.**® Was ubrig bleibt, ist lediglich ein
Gutglaubenserwerb gemaR den nach hA analog anwendbaren Bestimmungen der 88 367, 456,

der jedoch regelmaRig am hierfur erforderlichen Modus (= Urkundenhinterlegung) scheitern

446 Forster, Ausgewahlte Fragen 77 f.

447 Etwas Abweichendes gilt freilich fir Superadifikate auf Basis einer (verbiicherten) Dienstbarkeit sowie bei
Verblcherung von Bestandverhaltnissen (8 1095); siehe dazu noch naher unten, 1V. C. 3.

448 Hoyer in FS Ostheim 96 f; Forster, Ausgewahlte Fragen 249 ff.

449 Bittner, NZ 2010, 72; vgl. auch die Gesetzesmaterialien: ,, Werden nun aber derartige Objekte [gemeint:
Superadifikate] folgerichtig unter die Normen des Mobiliarrechts gestellt, so ist ihr Wert als Gegenstand des
Verkehrs und des Kredits hdchst problematisch. Denn die (kérperliche) Ubergabe kann ihren Zweck, die
Eigentumsubertragung zur Erscheinung zu bringen, hier schon deshalb nicht erfullen, weil als Besitzer des Ganzen
nach auBen immer der Bodeneigentimer, der Besitz des Bauberechtigten [= Superéadifiziar] aber immer nur als
Pachtbesitz sich darstellt. “, Mat der 111. TN, Bericht der Kommission fur Justizgegenstéande 168.

450 Angst, ©JZ 1972, 120; F. Bydlinski, Superadifikate 31 ff; Groll, OBA 1989, 1183.
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wird.**! Somit kommt es unter Zugrundelegung der hA aufgrund der unzureichenden Publizitét
der Superadifikatseigenschaft im Ergebnis idR zur Enttduschung des Vertrauens gutglaubiger
Erwerber, die lediglich ein durch die Baufuhrung entwertetes anstelle eines durch diese
aufgewertetes Eigentum bzw. Pfandrecht an der Liegenschaft erwerben kénnen, sowie zu einer

bedenklichen Entwertung bzw. Aushohlung des grundbiicherlichen Vertrauensgrundsatzes.**2

Es ist daher zusammenfassend festzuhalten, dass die Publizitatswirksamkeit des
Grundnutzungsverhaltnisses als Indiz der fehlenden Belassungsabsicht duferst fragwirdig
erscheint. Lediglich das Kriterium der Bauweise ist mE grundsatzlich per se in der Lage, die
Superédifikatseigenschaft eines auf fremdem Grund errichteten Bauwerkes erkennbar zu

machen bzw. zumindest ein entgegengesetztes Vertrauen zu zerstoren.

2. Losungsansatze de lege lata

In Anbetracht der soeben umrissenen Publizitatsprobleme der Superédifikatskonstruktion
wurde von Vertretern der Lehre eine Reihe an Lésungsvorschlagen erarbeitet. So ist etwa Groll
der Auffassung, dass beim Erwerb dinglicher Rechte an Liegenschaften im berechtigten
Vertrauen auf die vermeintliche Bestandteilseigenschaft eines hierauf errichteten
Superédifikates ein gutglaubiger Miterwerb dinglicher Rechte auch am Superédifikat moglich
sei. Zwar geht er mit der hA davon aus, dass Superadifikate als rechtlich selbstandige Sachen
nicht das rechtliche Schicksal des Grundstiickes teilen und daher nicht vom grundbicherlichen
Gutglaubensschutz umfasst sind. Jedoch sei auf den Erwerb des Eigentums bzw. einer
Hypothek an der Liegenschaft im Vertrauen auf die Bestandteilseigenschaft eines Bauwerkes
8 367 bzw. § 456 anwendbar, ohne dass eine Urkundenhinterlegung erforderlich wére. I1dR liege
zwar kein Anvertrauen an einen Vertrauensmann iSd § 367 dritter Fall vor, jedoch ein diesem
gleichzuhaltendes faktisches Anvertrauen, also ein faktisches Ubertragen der Dispositions-
moglichkeit an den Grundeigentiimer, durch einen der Sphare des Bauftihrers zurechenbaren,
von diesem verursachten und nicht zerstorten*®® Rechtsschein der Bestandteilseigenschaft des
Bauwerkes. Bezliglich des grundsétzlich erforderlichen und fur den gutglaubigen Miterwerb
problematischen Modus der Urkundenhinterlegung vertritt Groll, dass dieser durch die 11l. TN

eingefuhrte, publizitatswirksame Modus zu keiner Schlechterstellung gutgldubiger Dritter im

41 F, Bydlinski, Superadifikate 31; Kletecka, RAW 2008, 12 f; Kletecka in Rainer, Handbuch des Miet- und
Wohnrechts 11 897; Spielbtichler in Rummel, ABGB? § 297 Rz 4; Mader in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON%
§ 435 Rz 11; RIS-Justiz RS0010907; aA hinsichtlich des gutgldubigen Miterwerbes Groll, OBA 1989, 1186;
Holzner, JBL 1994, 593; Zust Kisslinger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang® § 297 Rz 25; siehe dazu
sogleich, IV. C. 2.

42 F, Bydlinski, Superadifikate 33 f; Groll, OBA 1989, 1183; Die unvollstandige Zuganglichkeit objektiver
Umsténde treffe den interessierten Dritten: Hoyer in FS Ostheim 99.

453 Eine Zerstérung des Rechtsscheines ist durch Verbiicherung des Bestandverhaltnisses oder Urkunden-
einreihung iVm grundbiicherlicher Ersichtlichmachung moglich; Groll, OBA 1989, 1185.
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Vergleich zu den vorher maRgeblichen Erwerbsbestimmungen an beweglichen Sachen
(88 426 ff) fuhren dirfe. Vielmehr werde bei einem gutgldubigen Eigentumsmiterwerb bereits
durch die Einverleibung des Eigentumsrechtes an der Liegenschaft in Verbindung mit der
Ubertragung der Gewahrsame am Bauwerk ausreichende Publizitat geschaffen und ergebe sich
aus einem Vergleich zu § 297a, der die Zerstorung guten Glaubens an die Bestandteils-
eigenschaft von Maschinen durch grundbucherliche Anmerkung ermdgliche, dass ,, die Setzung
Jjenes modus geniigt, der zu setzen wire, wenn dem Schein ein Sein entspréiche “.*>* § 435 sei
daher dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass beim gutglédubigen Eigentumsmiterwerb
keine Urkundenhinterlegung erforderlich sei. Aus denselben Erwégungen sei auch ein
gutglaubiger Pfandrechtserwerb des Liegenschaftshypothekars moglich, wobei in diesem Fall
das Superédifikat weiter fortbestehe. Um einen nachtraglichen Rechtsverlust durch gutgléubige
lastenfreie Rechtserwerbe am Superadifikat zu verhindern, stehe dem Liegenschaftshypothekar

bei Erkennen der Superadifikatseigenschaft ein Anspruch auf Urkundenhinterlegung zu.*®

Die soeben dargestellte Auffassung Grolls wurde von Holzner Kkritisiert sowie in
einschrankender Weise modifiziert. Nach Holzner liege alleine im Umstand der Bauwerks-
errichtung noch kein Anvertrauen iSd § 367 vor, da hierdurch keine Gewahrsamsiibertragung
erfolge. Vielmehr sei der Baufuihrer selbst Inhaber des Bauwerks und der Liegenschaft und der
Erwerber insofern nicht schutzwirdig, als er die Sonderrechtsfahigkeit des Bauwerkes durch
Befragen des Baufthrers unschwer erkennen koénne. § 367 komme nur bei tatsachlich als
Anvertrauen zu wertenden Handlungen®®® sowie analog bei Falschauskiinften des Baufiihrers
zur Anwendung. Hingegen gentge auch nach Holzner in Féllen des gutgldubigen Eigentums-
miterwerbes die Einverleibung des Eigentums im Grundbuch, da es hierdurch uno actu zur
Vereinigung von Grund und Bauwerk komme, die Einverleibung daher das Endergebnis
vorwegnehme.*” Zugleich mit dem gutglaubigen Eigentumsmiterwerb falle infolge des
Verlustes des Wohn- bzw. Geschaftsraumes ein allfalliger Kiindigungsschutz nach dem MRG
weg. Der Hypothekenmiterwerb unterscheide sich jedoch insoweit, als das Superadifikat
fortbestehe und ein ,, Zwitterdasein“ friste. Aufgrund der durch die fortbestehende
Eigentumsspaltung verursachte Problematik bei spateren Verfligungen des Baufihrers tiber das
Superadifikat sei beim Hypothekenmiterwerb jedenfalls eine Urkundenhinterlegung
erforderlich. Holzner betont jedoch auch, dass die Problemstellung des gutgldubigen

44 Groll, OBA 1989, 1189.

45 Groll, OBA 1989, 1182 ff.

4% Etwa Ubergabe der Schliissel bzw. Vermieten/ Verleasen; Holzner, JBL 1994, 593.

457 Gleiches gelte bei einer WeiterverauRerung von Grund und Bauwerk nach einem Heimfall, bei dem eine
Urkundenhinterlegung unterblieben ist; Holzner, JBL 1994, 595.
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Miterwerbes dinglicher Rechte am Superadifikat gar nicht stellen wirde bzw. nicht von
Bedeutung ware, wenn man die in Rsp und Lehre vertretene Analogie zum MRG-
Kiindigungsschutz aufgebe, da es einem Uber die Superadifikatseigenschaft irrenden Erwerber
dann maoglich wire, das Bestandverhaltnis aufzukiindigen und auf Ubereignung des Bauwerkes

zu dringen.*®®

Forster vertritt abweichend von den soeben dargestellten Meinungen die Ansicht, dass de lege
lata lediglich die Bauweise, nicht jedoch das von vornherein zeitlich begrenzte Grundnutzungs-
verhaltnis geeignet sei, die mangelnde Belassungsabsicht nach auf3en hin zu dokumentieren.
Bei der Bauwerkserrichtung in labiler Bauweise gehe nédmlich der ,,Durchschnittsbiirger” im
Einklang mit der Volksanschauung davon aus, dass es sich beim Bauwerk um ein Superadifikat
handeln kann. Hingegen kdnne bei einer Gesamtbetrachtung des Superédifikatrechtes von einer
objektiven Erkennbarkeit eines zeitlich beschrankten Rechtsverhaltnis nicht die Rede sein, da
ein auBenstehender Dritter in den meisten Fallen mangels Urkundenhinterlegung bzw.
-einreihung keine Vertragsurkunde vorfinden konne. Diese Problematik werde auch nicht durch
die Mdglichkeit einer grundbiicherlichen Ersichtlichmachung nach § 19 aF UHG*® entschirft,
da diese Bestimmung nicht zwingend sei und hiervon in der Praxis nur sparlich Gebrauch

gemacht werde. *°

Auch Bittner setzt hier an und stellt ebenfalls fest, dass Bestandverhaltnisse kaum
publizitatswirksam sind, da nach aulen hin lediglich der Rechtsbesitz, nicht hingegen
Vertragsbeginn, -dauer und -inhalt erkennbar seien. Damit ein Bestandverhéltnis in der Lage
sei, die Absicht des Baufiihrers zu dokumentieren, diirfe es nicht zuriickwirken und miisse eine
fiir Dritte erkennbare Form aufweisen. Die Schaffung der notwendigen Publizitat obliege dabei
der Parteiendisposition, wobei hier sinnvollerweise auf fakultative Madoglichkeiten
zuriickgegriffen werden konne. Als ,, Mindestmaf; der Publizitdt* komme fir Bittner nur eine
Verbiucherung des Bestandverhdltnisses iVm mit einer Urkundeneinreihung und einer
grundbdiicherlichen Ersichtlichmachung in Frage. Werde dies hingegen verabsaumt, so habe der
Baufuhrer die damit einhergehenden Rechtsnachteile zu tragen — ohne dass diese jedoch von

Bittner naher konkretisiert werden. 6!

458 Holzner, JBL 1994, 591 ff.

459 Nunmehr § 10 Abs 1a UHG.

460 Forster, Ausgewahlte Fragen 249 ff.
461 Bittner, NZ 2010, 67, 72 ff.
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3. Eigener Lésungsvorschlag

Die soeben dargestellte problematische Publizitat der Sonderrechtsfahigkeit von in massiver
Bauweise errichteten Superadifikaten sowie die hiermit verbundenen komplexen Folgefragen,
etwa wie dargestellt nach der Mdglichkeit eines gutglaubigen Rechtserwerbes, resultieren mE
zu einem Grolteil aus einer unreflektierten Zugrundelegung der hA, wonach ein von vornherein
zeitlich begrenztes Grundnutzungsverhaltnis per se geeignet sein soll, die mangelnde
Belassungsabsicht des Baufuhrers hinreichend zu dokumentieren. Nimmt man jedoch das von
Ostheim aufgestellte, von der hA ibernommene und von der Rsp in diesem Zusammenhang
immer wieder betonte Erfordernis, wonach es bei der in 8 435 normierten Absicht nicht bloR
auf eine rein innere, unkontrollierbare Absicht, sondern auf die nach auBen hin erkennbare
Absicht des Baufiihrers ankommt,*®2 ernst, so kann man, wie von Forster und Bittner zutreffend
betont wurde, konsequenterweise nur zum Ergebnis kommen, dass obligatorische
Rechtsverhaltnisse als Grundnutzungsverhaltnis®®® isoliert betrachtet grundsétzlich kein
geeignetes Indiz flr die fehlende Belassungsabsicht darstellen, da deren genauer Inhalt und
somit die Absicht des Bauflihrers durch den nach aufen tretenden Rechtsbesitz nicht erkennbar

ist.

Da jedoch der Vorstellung des Gesetzgebers nach auch Superadifikate in massiver Bauweise
maoglich sein sollten®®* und diese, wie der Blick in die Rechtspraxis zeigt, gerade von groRer
wirtschaftlicher Bedeutung sind, kann man sich mE nicht mit der Behauptung begniigen, dass
nur die Bauweise ausreichendes Indiz fiir die mangelnde Belassungsabsicht ist, da hierdurch im
Ergebnis nur labile Superadifikate existieren konnten, massive Bauwerke hingegen
zwangslaufig das rechtliche Schicksal der Liegenschaft teilen missten. Vielmehr erscheint es
mE im Anschluss an Bittner nur konsequent, die Superédifikatseigenschaft massiv errichteter
Bauwerke auf fremdem Grund, einschrénkend aber doch, dort anzuerkennen, wo das die
mangelnde Belassungsabsicht dokumentierende Grundnutzungsverhéltnis und dessen Inhalt
durch zusétzliche Publizitatsakte fir den interessierten Rechtsverkehr offenkundig sind und
dadurch die Absicht des Baufiihrers fur jedermann erkennbar ist. Fehlt es hingegen an einem
solchen Publizitétsakt, so kommt der Grundsatz superficies solo cedit zum Tragen (88 297, 418)

und wird das Bauwerk durch Zuwachs unselbstandiger Bestandteil der Liegenschaft.

462 Ostheim, 0JZ 1975, 206; F. Bydlinski, Superadifikate 21; Kletecka, wobl 2001, 129; Rechberger/ Oberhammer,
Das Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 58; OGH 2 Ob 242/05k Zak 2007/306 = bbl 2007/132 =
RdW 2007/626 = immolex 2007/170 = ecolex 2008, 718 (Kletecka/ Hiusler) = NZ 2010/14 (Bittner).

463 Etwas anderes gilt freilich fur Grundnutzungsverhaltnisse auf Servitutsbasis; siehe dazu sogleich.

464 . Bydlinski, Superadifikate 14; Wenngleich das Superadifikat vom Gesetzgeber idealtypisch fir labilere
Bauwerke gedacht ist, fiir massive Bauwerke hingegen das Baurecht vorgesehen ist; Mat der I11. TN, Bericht der
Kommission flr Justizgegenstande 168 f; Forster, Ausgewahlte Fragen 161 f, 221 f.
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Wahrend bei Grundnutzungsverhéltnissen auf Servitutsbasis von vornherein schon
ausreichende Publizitat durch den fir den Rechtserwerb erforderlichen Modus, namlich der
Einverleibung im Lastenblatt (C-Blatt) der belasteten Liegenschaft, womit eine Aufnahme der
Vertragsurkunde in die Urkundensammlung einhergeht, vorhanden ist,*®® muss der Baufiihrer
bei obligatorischen Grundnutzungsverhéltnissen proaktiv fir einen Publizitatsakt sorgen, damit
eine Erkennbarkeit der mangelnden Belassungsabsicht nach aufen hin gegeben ist und das
Bauwerk sonderrechtsfahig sein kann. Als derartiger Publizititsakt in Betracht kommen die
Verblcherung von Bestandverhéltnissen nach 8 1095 sowie darliber hinaus bei sdémtlichen
Arten von Grundnutzungsverhéltnissen die Urkundeneinreihung bzw. -hinterlegung (iVm einer
grundbiicherlichen Ersichtlichmachung im Gutsbestandsblatt (A2-Blatt) der belasteten
Liegenschaft). Bei der Verbuicherung nach § 1095 wird die Absicht des Erbauers durch die
Eintragung des Bestandrechtes im Lastenblatt der belasteten Liegenschaft sowie durch den in
die Urkundensammlung aufzunehmenden Bestandvertrag*®® hinreichend publik, mE
abweichend von Bittner auch ohne zusétzliche Urkundeneinreihung. Alternativ kann die
malgebliche, aus dem Grundnutzungsverhéltnis erflieRende Absicht des Baufihrers auch durch
die nach 8 1 Abs 1 Z 2 lit b UHG madgliche Einreihung einer Urkunde tber den originéren
Eigentumserwerb am Superédifikat in die Sammlung der bei Gericht hinterlegten und
eingereihten Liegenschafts- und Bauwerksurkunden publizitatswirksam in Erscheinung
treten.*®” Wie bereits dargestellt, kommt es im Zuge der (erstmaligen) Urkundeneinreihung zu
einer Eroffnung einer Bauwerkskartei sowie von Amts wegen zu einer Ersichtlichmachung der
Urkundenhinterlegung im Gutsbestandsblatt der belasteten Liegenschaft (§ 10 Abs 1a UHG)
bzw. kam es bei Urkundenhinterlegungen und -einreihungen vor der Grundbuchsnovelle 2008
bei Zustimmung des Liegenschaftseigentumers zur Hinterlegung (Einreihung) von Amts wegen
zu einer Ersichtlichmachung des Superadifikates ebendort (§ 19 Abs 1 aF UHG).*® ME wird
man jedoch aufgrund der Bekanntheitsvermutung des § 20 UHG, wonach sich niemand ,, Auf
die Unkenntnis von Tatsachen und Rechten, die aus den Karteien sowie aus den dort
verzeichneten Urkunden ersichtlich sind “, berufen kann, annehmen miissen, dass auch eine
bloRe Urkundeneinreihung ohne gleichzeitiger Ersichtlichmachung nach § 19 Abs 1 aF UHG
als Publizitatsakt ausreichend ist, wenngleich hier aus dem Grundbuch kein Anhaltspunkt fiir

die Existenz eines Superédifikates hervorgeht. Neben der Urkundeneinreihung wird unter

465 Sjehe oben, I11. B. 1.

466 Sjehe oben, I1l. B. 2. b.

467 Dies wird mangels Mdglichkeit einer Verbiicherung bei Leihvertragen und anderen obligatorischen
Rechtsverhdltnissen als Bestandverhaltnissen die einzige Mdoglichkeit darstellen, ausreichende Publizitat zu
schaffen; siehe oben, Il1. B. 2. a.

468 Siehe oben, Il. C. Exkurs: Das System der Urkundenhinterlegung nach dem Urkundenhinterlegungsgesetz.
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469

einschrankenden Voraussetzungen auch eine Urkundenhinterlegung als mdglicher

Publizititsakt in Frage kommen.*™°

Im Hinblick auf den Umstand, dass die Absicht des Baufiihrers nur dann mafgeblich ist, wenn
sie nach auf3en hin erkennbar ist und auf das von der hA aufgestellte Erfordernis, wonach die
mangelnde Belassungsabsicht nach dem Wortlaut der 88 297, 435 (,, in der Absicht aufgefiihrt
werden* bzw. ,,in der Absicht aufgefiihrt sind“) und aus Erwagungen der Rechtssicherheit
schon bei Beginn der Baufilhrung vorliegen muss,*’! stellt sich die Frage nach dem
malgeblichen Zeitpunkt fir die Setzung des erforderlichen Publizitétsaktes. Unproblematisch
stellt sich die Lage dar, wenn die Absicht bereits bei Beginn der Errichtung unzweifelhaft
erkennbar ist, da die der Bauwerkserrichtung zugrundeliegende Servitut oder das Bestandrecht
bereits im Grundbuch eingetragen wurden. Bei der Urkundeneinreihung ist ein solcher
,vorsorglicher Publizititsakt jedoch nicht moglich, da ein Antrag auf Einreihung wegen
Nichtexistenz des Bauwerkes abgewiesen werden miisste.*’2 Vor diesem Hintergrund stellt sich
daher die Frage, ob die Urkundeneinreihung tberhaupt geeigneter Publizitatsakt sein kann.
Wenn man strikt auf den Beginn der Baufuihrung abstellt, so misste man dies verneinen. Ein
Vergleich mit labil errichteten Superadifikaten zeigt jedoch, dass dies zu kurz gegriffen und
nicht angebracht ware, da auch hier bei Beginn der Bauftihrung eine Erkennbarkeit der Absicht
des Baufiihrers anhand der Bauweise des zu diesem Zeitpunkt noch nicht existenten Bauwerkes
logischerweise nicht moglich ist. Vielmehr macht die Bauweise die zu Beginn der Baufiihrung
gegebene Absicht des Baufiihrers immer erst riickwirkend im fortgeschrittenen Baustadium
bzw. gar erst bei Fertigstellung des Bauwerkes publik. ME muss es daher auch bei massiven
Bauwerken ausreichen, wenn eine Urkundeneinreihung, noch im Zuge der Baufiihrung,*’®
spatestens daher mit Fertigstellung des Bauwerkes vorgenommen wird. Selbiges wird auch fur
andere Publizitéatsakte gelten, also insbesondere auch fur die Verbiicherung des Bestandrechtes

oder eine mogliche Hinterlegung einer Urkunde Gber einen derivativen Rechtserwerb,

469 Insbesondere ist fiir den erstmaligen Eigentumserwerb eine Urkundenhinterlegung weder erforderlich noch
maoglich; OGH 3 Ob 6/96 NZ 1997, 328; OGH 5 Ob 266/07i = bbl 2008/139 = NZ 2008/715 = NZ 2009/23;
K. Binder in Kodek, Grundbuchsrecht? § 1 UHG Rz 13.

470 Siehe dazu sogleich.

471 OGH 3 Ob 158/93 JBI 1994, 250 = HS 24.385; RIS-Justiz RS0012258; vgl. F. Bydlinski: ,, Unstreitig ist, daf8
die maRgebende Absicht bereits vor Baufiihrung bestehen muss. ', F. Bydlinski, Superadifikate 17; siehe oben,
1. B. 2.

472 OGH 6 Ob 251/00f SZ 74/27; OGH 5 Ob 266/07i = bbl 2008/139 = NZ 2008/715 = NZ 2009/23; Bittner,
Grundbuch und Urkundenhinterlegung beim Superédifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 101; K. Binder in
Kodek, Grundbuchsrecht? § 1 UHG Rz 20.

473 In diesem Sinne etwa Hoyer, nach dem eine Urkundenhinterlegung bzw. Einreihung auch schon vor
Fertigstellung des Bauwerkes mdglich ist, Hoyer, Glosse zu OGH 5 Ob 266/07i NZ 2008, 317; nach K. Binder sei
eine Urkundeneinreihung ab dem fortgeschrittenen Baustadium maglich, K. Binder in Kodek, Grundbuchsrecht?
8§ 1 UHG Rz 20.
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insbesondere Uber einen Pfandrechtserwerb im Zusammenhang mit der Finanzierung der
Baufiihrung.*’* Erfolgt eine Urkundeneinreihung bzw. -hinterlegung bzw. eine Verbiicherung
des Bestandverhaltnisses jedoch nicht in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der
Baufuihrung, also spatestens mit Baufertigstellung, so ist der Publizitatsakt verspatet und kann
ein Superadifikat nicht wirksam entstanden sein. Im Interesse der Verkehrssicherheit und der
Vermeidung einer Entwertung des grundbiicherlichen Vertrauensgrundsatzes ist mE eine

nachtragliche Heilung der Superadifikatseigenschaft ausgeschlossen.*™

Gegen diese Ansicht konnte nun ins Treffen geflihrt werden, dass sie im Widerspruch mit dem
Wesen der Urkundeneinreihung als blof? freiwilliger, fur die Superédifikatsentstehung nicht
konstitutiver Rechtsakt steht.*”® Dem ist freilich entgegenzuhalten, dass dies grundsatzlich nach
wie vor gilt und den gesetzgeberischen Regelfall des in leichter Bauweise errichteten
Superédifikates im Blick hat, das bereits durch dessen Bauweise die mangelnde Belassungs-
absicht hinreichend zum Ausdruck bringt. Auch massive Superédifikate entstehen durch die
Bauftihrung und nicht ausschlieBlich durch einen Publizititsakt.*’” Jedoch ist wie dargestellt im
Interesse der Offenkundigkeit der Superédifikatseigenschaft, méchte man diese nicht zu einer
blolRen Leerformel verkommen lassen, ein zusatzlicher Publizitatsakt erforderlich und kann hier
die Urkundeneinreihung ausnahmsweise gemeinsam mit der Bauflihrung fur die
Superédifikatseigenschaft konstitutiv sein. Keinesfalls wird hierdurch die Einreihung isoliert
betrachtet schon zu einem rechtsbegriindendem Akt, sondern lediglich in Verbindung mit der

fiir die Superadifikatseigenschaft primar konstitutiven Bauflihrung.

Zudem konnte die hier vertretene Ansicht dahingehend kritisiert werden, dass mit einer derart
restriktiven Auslegung der Existenzvoraussetzungen massiver Superadifikate, die in vielen
Féllen nicht erfullt sein werden, auch einige Unbilligkeiten einhergehen. Man denke hier
insbesondere an die Enttduschung des Vertrauens derjenigen, die im guten Glauben an die
Superédifikatseigenschaft eines Bauwerkes, das mangels rechtzeitig gesetzten Publizitatsakts
jedoch zu einem sonderrechtsunfahigen unselbstdndigen Liegenschaftsbestandteil wurde, das
Eigentum oder ein Pfandrecht erwerben wollten. Diese mit meiner Ansicht verbundene
Problematik ist mir durchaus bewusst und kdnnte nur durch ein korrigierendes Eingreifen des

Gesetzgebers génzlich aus der Welt geschafft werden. Eine gewisse Abschwéachung der

474 \/gl. OGH 8 Ob 651/84 SZ 58/89 = JBI 1986, 724 (zust Hoyer).

475 Vgl. RIS-Justiz RS0012258; F. Bydlinski, Superadifikate 17.

476 Bittner, Grundbuch und Urkundenhinterlegung beim Superadifikat, in Kletecka/ Rechberger/ Zitta Rz 98; siehe
auch oben, Il. C. Exkurs: Das System der Urkundenhinterlegung nach dem Urkundenhinterlegungsgesetz.

477 Insofern besteht hier ein Unterschied zum Baurecht, das unabhangig von der Existenz eines Bauwerkes oder
einer Baufuhrung durch Einverleibung des Rechtes im Lastenblatt der belasteten Liegenschaft entsteht; siehe oben,
I.D. 1.
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genannten Rechtsfolgen kann jedoch bereits im Rahmen der geltenden Rechtslage durch
Nutzung der zur Verfligung stehenden Instrumentarien erzielt werden. So wird etwa ein
Mietvertrag Uber ein Grundstick zwecks Bauwerkserrichtung im Wege der ergénzenden
Vertragsauslegung dahingehend auszulegen sein, dass von diesem auch das vom Mieter
errichtete Bauwerk mitumfasst sein sollte, sodass im Ergebnis das MRG unmittelbar anwendbar
sein und dem Baufuhrer die oftmals gewunschte bestdndige (stete) Grundstucks- und
Bauwerksnutzung ohne dogmatisch fragwirdigen Umweg verschafft werden kann.*’® Sollte es
dem Baufihrer oder einem seiner Rechtsnachfolger jedoch primar auf die
Sonderrechtsfahigkeit des Bauwerkes ankommen, etwa weil dieses als Kreditsicherheit dienen
soll, so steht ihm die Mdoglichkeit der Verselbstandigung des Bauwerkes durch nachtragliche
Baurechtsbegriindung offen, wobei man hier ebenfalls mit dem Mittel der ergénzenden
Vertragsauslegung anhand des hypothetischen Parteiwillens eine vertragliche Verpflichtung
des Grundeigentiimers zur Baurechtseinrdumung herleiten konnte. Auch eine gescheiterte
Pfandrechtseinrdumung kann nachtraglich durch Begrindung und Verpfandung eines
Baurechtes saniert werden.*’® Zusatzlich kénnte hier mE gestitzt auf eine Analogie zur
Pfandrechtswandlung gemal 8§ 10 BauRG auch argumentiert werden, dass sich ein Pfandrecht
am vermeintlich sonderrechtsfahigen Bauwerk auch auf den aus dem Zuwachs des Bauwerkes
resultierenden Bereicherungsanspruch des Baufuhrers gegeniiber dem Grundeigentumer

erstreckt,*80

Auch wenn durch die hier vertretene Ansicht wie dargestellt nicht samtliche
Publizitatsprobleme reibungslos beseitigt werden konnen, entspricht sie mE dennoch dem
sachenrechtlichen Publizitatsgrundsatz noch am ehesten, da hierdurch eine Aushéhlung des
grundbdiicherlichen Vertrauensgrundsatzes und somit eine Entwertung des Grundbuches, wie
sie durch die hA eintritt, weitgehend vermieden wird. Zur lickenlosen Verwirklichung des
Publizitatsgedankens im Superédifikatsrecht ware ein langst Uberfalliges Einschreiten des
Gesetzgebers dringend geboten.

478 pletzer, immolex 2005, 114 ff; siehe dazu naher oben, IlI. C. 3.

479 Ein diesbezuiglicher Anspruch des Pfandglaubigers konnte aus § 458 abgeleitet werden (,, Wenn der Werth eines
Pfandes durch Verschulden des Pfandgebers, oder wegen eines erst offenbar gewordenen Mangels der Sache zur
Bedeckung der Schuld nicht mehr zureichend gefunden wird; so ist der Glaubiger berechtigt, von dem Pfandgeber
ein anderes angemessenes Pfand zu fordern. *).

480 Wenn man diese Analogie hingegen verneint, misste fiir den Pfandrechtserwerb am Bereicherungsanspruch in
Entsprechung der hA als Modus eine Verstandigung des Grundeigentiimers als Drittschuldner erfolgen. ME kénnte
hier argumentiert werden, dass hier eine Urkundenhinterlegung iVm einer grundbicherlichen Ersichtlichmachung
genlgt. Vgl. Koziol — Welser/ Kletecka, Burgerliches Recht 1'® Rz 1202 f.
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D. Zusammenfassung der eigenen These zur ,,Dokumentationsfunktion“

Zusammengefasst bin ich der Auffassung, dass das Grundnutzungsverhaltnis lediglich dann
geeignet ist, die fur die Superadifikatseigenschaft malRgebliche fehlende Belassungsabsicht zu
dokumentieren, wenn es von vornherein zeitlich begrenzt im Sinne von befristet ist, wobei dies
unterschiedslos fiir labil und massiv errichtete Bauwerke gilt. Die Befristung muss kiirzer als
die natlrliche Lebensdauer des Bauwerkes, jedenfalls aber kirzer als die HOchstdauer des
Baurechtes (80 bzw. 100 Jahre) sein (,,nicht stets*). Bei labilen Bauwerken kommt
ausnahmsweise auch ein (von vornherein nicht befristetes) Prekarium in Frage. Bei massiven
Bauwerken ist das Grundnutzungsverhéltnis abweichend von der hA (berdies lediglich dann
publizitatswirksames Indiz fir die mangelnde Belassungsabsicht, wenn der Bauflhrer in
unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Bauflihrung, spatestens daher mit
Baufertigstellung, einen zuséatzlichen Publizitétsakt setzt (Verblcherung, Urkundeneinreihung
bzw. -hinterlegung, idR samt grundbiicherlicher Ersichtlichmachung), der es dem interessierten
Rechtsverkehr ermdglicht, den Inhalt des Grundnutzungsverhaltnisses und somit die Absicht
des Baufiihrers eindeutig zu erkennen. Sind diese Voraussetzungen nicht erftllt, so kommt es
zum Zuwachs des Bauwerkes an den Grundeigentimer (superficies solo cedit; § 297). Nur
hierdurch kann dem Erfordernis mangelnder Belassungsabsicht Rechnung getragen und eine

Aushohlung des grundbucherlichen Vertrauensgrundsatzes weitgehend verhindert werden.

E. Kurzer Ausblick de lege ferenda

Aufgrund der zahlreichen Unstimmigkeiten des Superadifikatsrechtes existiert in Lehre und
Rechtspraxis eine Vielzahl an Verbesserungsvorschlagen, deren umfassende Darstellung der
Rahmen dieser Arbeit bei weitem sprengen wiirde.*® Im rechtspolitischen Diskurs durchgesetzt
haben durfte sich jedoch der von vielen geforderte Reformansatz einer Einschrankung der
Superédifikatskonstruktion auf labile Bauwerke bei gleichzeitiger Attraktivierung des
Baurechtes sowohl in zivil- als auch in steuer- bzw. gebiihrenrechtlicher Hinsicht.*#2 Wahrend
der erste Aspekt im Regierungsprogramm der letzten Bundesregierung zumindest implizit
Beriicksichtigung gefunden hat,*® fehlt eine diesbeziigliche explizite Erwdhnung im neuen
Regierungsprogramm und liegt der Schwerpunkt der neuen Bundesregierung eindeutig auf

einer Aufwertung des Baurechtes.*8*

481 Sjehe etwa F. Bydlinski, Superadifikate 54 ff; Forster, Ausgewahlte Fragen 88, 161 ff, 192 ff, 216 ff, 251 f,
271 f: Holzner, OBA 2001, 306ff.

482 Bittner, NZ 1989, 295 ff; Kietecka, RAW 2008, 15; Koziol — Welser/ Kletecka, Burgerliches Recht 1*° Rz 798;
Kohlmaier in Artner/ Kohlmaier, Praxishandbuch® 176; Forster, Ausgewahlte Fragen 165.

483 Schaffung eines zeitgemaRen Superéadifikatsrechts “, Regierungsprogramm 2017-2022, 43.

484 Das Instrument des Baurechts soll attraktiver gestaltet werden. “, ,, Grundsiitzlich soll angestrebt
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Der genannte Reformansatz ist im Hinblick auf den langst tUberfalligen Reformbedarf des
Bauens auf fremdem Grund sowie aufgrund der Verwirklichung des vom Gesetzgeber
ursprunglich intendierten Verhaltnisses zwischen Superadifikat und Baurecht zu begrii3en.
Jedoch sollte hierbei mE neben einer zweifelsohne erforderlichen Novellierung des BauRG
sowie der flankierenden steuer- und gebihrenrechtlichen Bestimmungen das Superédifikats-
recht nicht zu kurz kommen, sondern ebenfalls einer umfassenden Reform unterzogen werden,
von der nicht nur erst zu begriindende, sondern auch und gerade jene Superadifikate mitumfasst
sind, die bereits existieren. Bedenken hinsichtlich des verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutzes kénnten hierbei problemlos durch gesetzliche Ubergangsbestimmungen, insbesondere
durch die steuer- und gebuhrenbefreite bzw. -privilegierte Moglichkeit der Neubegrindung von
Baurechten beseitigt werden. Winschenswert ware in diesem Rahmen auch eine eindeutige
gesetzliche Kilarstellung des Bauwerksbegriffes im Sinne einer klaren Abgrenzung
selbstiandigen Liegenschaftsbestandteilen.*® SchlieRlich sollte fir den verbleibenden Rest der
labilen Superédifikate im Interesse der Schaffung von Rechtssicherheit, der Beseitigung von
Publizitatsdefiziten sowie zwecks Vermeidung von Umgehungstendenzen ein expliziter
Ausnahmetatbestand vom MRG,*® eine klare gesetzliche Hochstgrenze,*®” eine Klarstellung
der Beseitigungspflicht, eine konstitutive Urkundenhinterlegung auch fir den erstmaligen
Eigentumserwerb*® sowie damit einhergehend eine Vormannspriifung, eine grundbiicherliche
Ersichtlichmachung sémtlicher eingereihter bzw. hinterlegter Urkunden und ein dem
Grundbuchsrecht vergleichbarer Vertrauensschutz hinsichtlich der bei Gericht eingereihten und
hinterlegten Urkunden eingefiihrt werden. Es bleibt in diesem Sinne zu hoffen, dass das Bauen

auf fremdem Grund in Balde einer umfassenden Reform unterzogen wird.

werden, den Grundstiicksbestand in der 6ffentlichen Hand zu behalten und an Dritte hauptséchlich per Baurecht
zu vergeben. “, Regierungsprogramm 2020-2024, 41.

485 Kletecka, RAW 2008, 15.

486 Siehe oben, I1I. C. 5.

487 Holzner schlagt hier etwa eine Hochstgrenze von 50 bis 60 Jahren vor, womit gewahrleitet ware, dass Bauwerke
im Regelfall kiirzer als ihre natlrliche Lebensdauer auf fremdem Grund verbleiben und dem Baurecht ein
., exklusiver Anwendungsbereich * vorbehalten wire; Holzner, OBA 2001, 310.

488 \/gl. Forster, Ausgewahlte Fragen 88, 217, 251.
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Abstract

Superédifikate als Bauwerke, die auf fremdem Grund in der Absicht nicht steter Belassung
errichtet werden, stehen und fallen mit dem Grundnutzungsverhéltnis, also dem Rechts-
verhéltnis zwischen Baufiihrer (Superadifiziar) und Liegenschaftseigentimer. Dem
Grundnutzungsverhaltnis kommt dabei gleich doppelte Bedeutung zu, als es nicht nur die
Baufuhrung und den Fortbestand des Bauwerkes auf fremdem Grund ermdglicht (sog.
»Nutzungsfunktion ), sondern auch die mangelnde Belassungsabsicht des Bauflhrers als
Existenzvoraussetzung eines jeden Superadifikates nach auBen hin fur jedermann publik
machen kann (sog. ,,Dokumentationsfunktion “). Im Rahmen der vorliegenden Arbeit werden
diese beiden Funktionsweisen und die hiermit verbundenen Fragestellungen grundlegend
beleuchtet, wobei dazu jeweils die Rechtsgrundlagen sowie der dazu vorhandene
Meinungsstand in Rsp und Lehre dargestellt und darauf aufbauend wo geboten auch eigene
Losungsansatze entwickelt werden. Auf Ebene der ,, Nutzungsfunktion wird zunéchst
dargestellt, dass aufgrund § 418 ABGB bei massiven Bauwerken (Geb&uden) zwingend eine
Vereinbarung mit dem Grundeigentiimer Uber die Rechtsfolgen und die konkrete Art der
Baufuhrung erforderlich ist und dass labile Bauwerke davon unabhdngig auch ohne
Vertragsverhaltnis entstehen kdénnen, jedoch mangels Titels Beseitigungsanspriichen des
Grundeigentiimers ausgesetzt sind. Nach einem Uberblick tber die Personalservitut als
dingliches und die Miete/ Pacht und Leihe als obligatorische Grundnutzungsverhéltnisse
beschéftigt sich die Arbeit eingehend mit dem Meinungsstand zur analogen Anwendbarkeit des
MRG (Kindigungsschutzes) auf Grundnutzungsverhaltnisse und gelangt hierbei im Einklang
mit der jlngeren Lehre zum Schluss, dass diese mangels Vorliegen der
Analogievoraussetzungen verfehlt ist. In weiterer Folge wird die Abhéngigkeit der
Superadifikatskonstruktion vom Grundnutzungsverhéltnis und dessen Ausgestaltung bei
Eigentumsiibertragungen am Bauwerk beleuchtet und neben der Vertragsibernahme die
Mdoglichkeit des Erwerbes vom Grundnutzungsverhaltnis abgeleiteter Nutzungsrechte am
Grundstiick behandelt, ehe auf das Schicksal des Bauwerkes nach Ende des
Grundnutzungsverhéltnisses eingegangen und dargestellt wird, dass die in der Praxis hdufig
vorkommenden Vertragsklauseln, wonach der Grundeigentiimer das Bauwerk nach
Vertragsende erwerben soll/ kann (sog. ,,Heimfallsklauseln*), dem Erfordernis der mangelnden
Belassungsabsicht iS einer positiven Beseitigungsabsicht entgegenstehen. Im Anschluss geht
die Arbeit der Frage nach, ob und inwieweit das Grundnutzungsverhéltnis die mangelnde

Belassungsabsicht des Baufuhrers jedermann erkennbar machen kann (,, Dokumentations-
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funktion*) und gelangt zum Ergebnis, dass das Grundnutzungsverhaltnis diesem Zweck nur
dann gerecht werden kann, wenn es von vornherein zeitlich befristet abgeschlossen wird und
dessen Inhalt durch bestimmte, im Zusammenhang mit der Baufiihrung getétigte Publizitatsakte
nach auBen hin offenkundig ist, widrigenfalls ein (massiv errichtetes) Superadifikat nicht
entstehen kann. Abschliefend werden aufgrund des in der Arbeit verdeutlichten Reform-

bedarfes des Superéadifikatsrechtes Reformwuinsche an den Gesetzgeber geéduliert.



