Loschungsklage erfordert einen Eingriff in eine grundbuicherlich gesicherte

Rechtsposition

§ 61 GBG (§ 5 GBG). Mit der Loschungsklage ist geltend zu
machen, dass die bekampfte Eintragung im Grundbuch der
wahren materiellen Rechtslage widerspricht. Insofern ist ein
tauglicher Klagegrund erforderlich. Zudem kommt eine L6-
schungsklage nur bei einem nachgewiesenen Eingriff in ein
buicherliches Recht des Kl in Betracht.

Bearbeitet von CHRISTOPH BRENN

Sachverhalt

Die Streitteile sind Gesellschaften, die auf fremden Grundstii-
cken Windkraftanlagen errichten und betreiben. Im Lastenblatt
der Liegenschaft EZ [...] ist unter TZ [...] (C-LNR 6) ob des
Grundstiicks [...] zugunsten der Kl die Dienstbarkeit der Her-
stellung, des Bestands und Betriebs einer Windkraftanlage mit
allen erforderlichen Bauwerken, Leitungen, Anlagenteilen und
[Bentitzung] des Luftraums im Umfang des Pkt 1 des Dienstbar-
keitsvertrags v 22. 5. 2019 sowie unter TZ [...] (C-LNR 8) ob der
Grundstiicke [...] und [...] zugunsten der Bekl die Dienstbarkeit
der Errichtung und des Betriebs von Windenergieanlagen gem
§ 2 bis 4 des Servitutsvertrags v 2. 2. 2022 eingetragen.

In dieser Entscheidung beschiftigt sich der OGH mit
den Voraussetzungen fiir eine Loschungsklage.

Das ErstG wies die auf Unwirksamerkldrung und Loschung der
Dienstbarkeit der Bekl gerichtete Klage ab.

Das BerG bestitigte diese Entscheidung und sprach aus, dass
die ordentliche Revision zuléssig sei, weil zur Frage, ob bei einan-
der behindernden Grunddienstbarkeiten eine Loschungsklage
auch dann zuléssig sei, wenn der zweite Servitutsvertrag nicht
angefochten werde, hochstgerichtliche Rsp fehle.

Der OGH wies die Rev der Kl zuriick.

Aus der Begriindung

Die KI stiitzt ihre Loschungsklage auf die Behauptung, dass die
nachrangige Dienstbarkeit der Bekl in ihre eigene ausschlieflli-
che Dienstbarkeit eingreife. Gemafl der zugrunde liegenden
Grundbuchseintragung zu TZ [...] (C-LNR 6) besteht die
Dienstbarkeit der Kl im Umfang des Pkt 1 des Dienstbarkeits-
vertrags v 22. 5. 2019. Inhalt und Ausmaf ihrer im Grundbuch
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eingetragenen Dienstbarkeit bestimmen sich daher nach diesem
Vertragspunkt (vgl § 5 GBG; RS0060233). Aus diesem ergibt sich
allerdings das von der Klédgerin als tragende Begriindung be-
hauptete — ausschliefSliche — Nutzungsrecht nicht, sodass sie
schon insoweit einen Eingriff in ihre biicherliche Rechtsposition
nicht plausibel darzulegen vermag.

Sollte ein von der Kl behauptetes ausschlielliches (obligatori-
sches) Nutzungsrecht am Grundstiick [...] aus anderen Bestim-
mungen des Dienstbarkeitsvertrags v 22. 5. 2019 ableitbar sein,
so ist dieses jedenfalls nicht Gegenstand der im Grundbuch ein-
getragenen Dienstbarkeit. Dies gilt namentlich fiir die von der Kl
ins Treffen gefiihrten, in einem anderen Vertragspunkt geregel-
ten Freihaltepflichten der Liegenschaftseigentiimerin (auch) in
Bezug auf andere (benachbarte) Grundstiicke. Im Ubrigen beruft
sich die Kl auf die technische und finanzielle Unvereinbarkeit
zweier Windkraftanlagen an den beiden grundbiicherlich gesi-
cherten Standorten. Eine Unvereinbarkeit aus solchen Erwégun-
gen erweist allerdings ebenfalls keinen Eingriff in ein - biicher-
liches — Recht der Kl. Da ohne nachgewiesenen Eingriff in ein
buicherliches Recht der Kldgerin eine Loschungsklage nicht in
Betracht kommt (vgl RS0126087), ist die Abweisung der Lo-
schungsklage durch die Vorinstanzen keine aufzugreifende un-
richtige rechtliche Beurteilung.

Auch aus der Zulassungsfrage, ob die Berechtigung der Lo-
schungsklage die Anfechtung des nachrangigen (zweiten) Servi-
tutsvertrags erfordert, ergeben sich die Voraussetzungen des § 502
Abs 1 ZPO nicht. Mit der Loschungsklage ist nach gesicherter und
auch vom BerG herangezogener Rsp geltend zu machen, dass die
bekdmpfte Eintragung der materiellen Rechtslage widerspricht
(vgl RS0124445). Das dazu von der Kl erst in der Berufung erstat-
tete Vorbringen, der Servitutsvertrag der Beklagten verstofe ge-
gen die guten Sitten, hat das BerG als eine unzulédssige Neuerung
qualifiziert. Dabei handelt es sich um keine aufzugreifende Ver-
kennung ihres Parteivorbringens durch das BerG, sodass es auch
insoweit an einem zureichenden Klagegrund fehlt.

Ersitzung eines Wohnungseigentumsobjekts

§§ 326, 1477 ABGB. Die uneigentliche (lange) Ersitzung
(8 1477 ABGB) setzt keinen rechtmaRigen, wohl aber redli-
chen und echten Besitz voraus. Die uneigentliche Ersitzung
wird durch einen abweichenden Grundbuchsstand nicht ge-
hindert.
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- Rechtsprechung

Sachverhalt

Im Jahr 1979 erwarb A Miteigentumsanteile an einer Liegenschaft,
mit denen Wohnungseigentum an einer Wohnung und an einer
Garage verbunden ist. Im der Begriindung des Wohnungseigen-
tums zugrunde liegenden - von A unterfertigten - Wohnungsei-
gentumsvertrag sind nach der Widmung der Miteigentiimer 79
Wohnungseigentumsobjekte (54 Wohnungen und 25 Garagen),
aber kein Wohnungseigentumszubehor vorgesehen.

Der Ersitzungswerber ist ohne Verdachtsmomente
nicht verpflichtet, sich iiber den tatsichlichen Grund-
buchsstand Kenntnis zu verschaffen. Dass aus dem
Grundbuch zu erkennen gewesen wire, dass eine Ga-
rage ein eigenes Wohnungseigentumsobjekt ist,
schlief3t die Redlichkeit daher nicht von vornherein aus.

1990 verkaufte A die Wohnung ,,samt allem rechtlichen und tat-
sichlichen Zugehor® an die erste Erwerberin. Nach deren Tod im
Jahr 1998 wurde ihr gesamter Nachlass ihrer Erbin eingeantwor-
tet. IdF wurde die Wohnung zw 2001 und 2016 noch viermal, zu-
letzt an den K, verduflert. In den jeweiligen Kaufvertragen erklér-
ten die Erwerber, in den Wohnungseigentumsvertrag einzutreten;
das Kaufobjekt wurde jeweils als Wohnung samt Garage beschrie-
ben. Allen Erwerbern wurde im Zug der Verduflerung der Woh-
nung auch die Garage tibergeben und von ihnen auch genutzt.
Thnen wurden zudem von der Hausverwaltung die BK und An-
nuitéten fiir die Garage vorgeschrieben, die sie auch bezahlten. Sie
waren allesamt der Ansicht, bei der Garage handle es sich um
Zubehorwohnungseigentum und betrachteten sich (demgemif3)
unwidersprochen als Eigentiimer der Garage. Obwohl A bis heute
als Eigentiimer der Garage im GB eingetragen ist, nutzte er sie seit
dem Verkauf an die erste Erwerberin im Jahr 1990 nicht mehr. Im
September 2020 wurde {iber sein Vermogen das Schuldenregulie-
rungsverfahren eréffnet und der Bekl zum MV bestellt.

Das ErstG wies die auf Ersitzung gestiitzte und auf Zustim-
mung zur Einverleibung des Eigentums an den Miteigentumsan-
teilen, verbunden mit Wohnungseigentum an der Garage, gerich-
tete Klage ab.

Das BerG gab der Klage statt.

Der OGH wies die Rev des Bekl zuriick.

Aus der Begriindung

Der Bekl bestreitet nicht, dass bei Zutreffen der dafiir notwen-
digen Voraussetzungen die Ersitzung eines bereits bestehenden
Wohnungseigentumsobjekts moglich ist (§ 1455 ABGB; idS etwa
Hausmann in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht?, § 2 WEG Rz 4
und § 5 Rz 19; Pittl, Wohnungseigentumsrecht Rz 2.8; Wiirth/
Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht I1# § 2 WEG Rz 3 ua).
Darauf ist somit nicht weiter einzugehen.

[ Ersitzung und redlicher Besitz ]

Voraussetzungen fiir die Ersitzung nach § 1477 ABGB sind ne-
ben dem Zeitablauf echter und redlicher Besitz eines Rechts, das
seinem Inhalt nach dem zu erwerbenden Recht entsprochen hat,
und der Besitzwille (RS0034138 insb [T 2]; RS0034283). In der
Rev bezweifelt der Bekl die Redlichkeit des Besitzes und den Be-
sitzwillen (insoweit er sich nur auf ein Zubehorobjekt und nicht
auf ein Wohnungseigentumsobjekt bezogen habe) des K, seiner
Rechtsvorginger (§ 1493 ABGB) und der ihnen seiner Ansicht
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nach zuzurechnenden Personen. Damit zeigt er aber keine
Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd § 502 Abs 1 ZPO
auf. Nach § 326 (iVm § 1463) ABGB ist redlich, wer eine Sache
aus wahrscheinlichen Griinden fiir die seinige halt. Redlichkeit
verlangt also nicht den Glauben, Eigentiimer zu sein, sondern
nur den Glauben an einen giiltigen Titel (RS0010172). Mafigeb-
lich ist demgemafd das Vertrauen in die Rechtmafligkeit der Be-
sitzaustibung (7 Ob 97/21x; 2 Ob 37/20k mwN), das beim Be-
sitzerwerb und wihrend der ganzen Ersitzungszeit vorhanden
sein muss (RS0010175). Der gute Glaube fehlt bzw geht verloren,
wenn der Besitzer positiv Kenntnis erlangt, dass sein Besitz nicht
rechtmaflig ist, oder zumindest solche Umstidnde erfahrt, die An-
lass geben, an der Rechtmafligkeit der Besitzausiibung zu zwei-
feln (RS0010184; RS0010137 [T 1]), wobei bereits leichte Fahr-
lassigkeit die Redlichkeit ausschliefit (RS0103701; RS0010189
[T 6, T 7]). Da die Redlichkeit nach § 328 ABGB vermutet wird
(RS0034251 [T 6]; RS0010185 [T 5]), trifft den Gegner fiir die
Fehlerhaftigkeit und Unredlichkeit des Besitzes die Behauptungs-
und Beweislast (RS0010185; RS0010175 [T 2]; RS0034251). Die
Qualifikation des Verhaltens des Besitzers als redlich oder unred-
lich hangt von den Umstinden des konkreten Falls ab und stellt
daher idR keine Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO dar
(RS0010184 [T 13]; RS0010185 [T 7]).

[ Uneigentliche Ersitzung und Redlichkeit ]

Der Standpunkt des Bekl, (potentielle) Erwerber eines Woh-
nungseigentumsobjekts miissten stets in das GB Einsicht neh-
men, andernfalls konnten sie nicht als redlich angesehen werden,
widerspricht der Rsp, wonach der Ersitzungswerber (ohne Ver-
dachtsmomente) nicht verpflichtet ist, sich tiber den tatsichli-
chen GB-Stand Kenntnis zu verschaffen (8 Ob 645/93; vgl
RS0045838). Dass aus dem GB zu erkennen gewesen wire, dass
die Garage ein eigenes Wohnungseigentumsobjekt und bei der
Wohnung kein Zubehor eingetragen ist, schliefit die Redlichkeit
daher nicht von vornherein aus. Zwar bedarf Zubehérwohnungs-
eigentum einer dahingehenden Widmung durch die WE
(RS0120725 [T 10]; RS0118149). Der Bekl legt aber nicht dar,
warum sich die Erwerber im Anlassfall zwingend vom Inhalt
des Wohnungseigentumsvertrags vergewissern hitten miissen.
Denn Nachforschungspflichten bestehen grds erst dann, wenn
ein (indizierter) Verdacht besteht, dass die tatsdchlichen Besitz-
verhiltnisse nicht dem GB-Stand entsprechen (vgl RS0011676
[T 19]). Welchen Verdachtsmomenten die Erwerber nachgehen
hétten miissen, hat der Bekl aber schon in erster Instanz nicht
aufgezeigt. Allein daraus, dass nach § 5 Abs 3 Satz 3 WEG idF
der WRN 2015 die Eintragung von Zubehor nicht mehr notwen-
dig ist (vgl RS0130569; zur Rechtslage vor der WRN 2015 vgl
RS0111616), lasst sich keine generelle Nachforschungspflicht ab-
leiten. Die Ersitzung von Zubehérwohnungseigentum ist hier
auch nicht zu beurteilen. Wenn das BerG vor dem Hintergrund
dieser Grundsitze eine redliche Besitzausiibung annimmt, weil
die Garage den jeweiligen Erwerbern tibergeben wurde und diese
sie exklusiv genutzt (vgl RS0010101; RS0009792) und alle Kosten
getragen haben, wohingegen A die Garage seit dem (ersten) Ver-
kauf nicht mehr in Anspruch genommen hat (vgl RS0034116),
bedarf das keiner Korrektur im Einzelfall (RS0044088). Es gibt
auch nicht den Ausschlag, dass im ersten Kaufvertrag (aus dem
Jahr 1990) die Garage nicht erwdhnt wurde, weil die Rechtma-
Bigkeit des Besitzes keine Voraussetzung der uneigentlichen Er-
sitzung ist (§ 1477 ABGB; RS0034138 [T 3]; 3 Ob 46/23w
Rz 17). Dafiir reicht aus, dass die Garage der ersten Erwerberin
im Zuge des Kaufs der Wohnung tibergeben wurde und sie davon
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ausging, auch daran (Wohnungs-)Eigentum zu erwerben. Die
uneigentliche Ersitzung hat auch gerade dann Bedeutung, wenn
der Ersitzende zwar die vertragliche Einrdumung von Rechten
annimmt, diese aber nicht ausreichend nachweisbar ist oder
ein Recht trotz ausreichenden Titels nicht verbiichert wurde
(8 Ob 36/17b; 1 Ob 129/164a).

[ Besitzwille und Nichtzurechnung des Wissens

des Vertragserrichters ]

Wenn der Bekl den auf Erwerb von Wohnungseigentum gerich-
teten Besitzwillen bezweifelt, tibergeht er die stRsp, wonach fiir
diesen das duflere Bild der Beniitzung ausschlaggebend ist
(RS0011655 [T 3]; 6 Ob 67/21b ua). Inwiefern hier die irrtim-
liche rechtliche Qualifikation der Garage als Zubehor (und nicht
als Wohnungseigentumsobjekt) nach auflen in Erscheinung ge-
treten sein soll, vermag der Bekl nicht darzulegen. Er ldsst auch
unberiicksichtigt, dass sich aus den tatsdchlichen Annahmen des
BerG der Wille aller Erwerber ergibt, an der Garage Eigentum zu
erwerben. Im Ubrigen behauptet der Bekl auch nicht, dass sie
den von ihm vermissten Besitzwillen bei Kenntnis der wahren
Sachlage nicht gebildet hitten (vgl RS0034224; Gusenleitner-
Helm in Klang® § 1460 Rz 22 mwN). Zwar wirkt das fiir den Ver-
tragsabschluss notwendige Wissen oder Wissenmiissen des
Machthabers auf den Machtgeber zuriick (RS0019523;
RS0019518). In der Rsp ist jedoch geklart, dass der Vertragspartei
das Wissen eines vertragserrichtenden Notars oder Rechtsan-
walts, den sie nur mit der Vertragserrichtung und nicht auch
mit ihrer Vertretung beauftragt hat, nicht zurechenbar ist
(4 Ob 238/19g; 4 Ob 99/19s). Abgesehen davon, dass der Bekl
in erster Instanz nur die Pflichten ,,blofler” Vertragserrichter an-
gesprochen hat, ergibt sich aus dem in dieser Hinsicht in der Rev
erstmals angefithrten Kaufvertrag des Kl kein Vertretungsver-
hiltnis, das die angestrebte Zurechnung rechtfertigen konnte
(3 Ob 96/22x). Fragen zu einem allfélligen Sorgfaltsverstof8 der
Vertragserrichter (vgl etwa RS0026342) stellen sich daher nicht.
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Die vorliegende Entscheidung betrifft die Ersitzung des Eigen-
tums an einer Garage, die dem Bekl (Ersitzungsgegner) gehorte.
Dieser war Eigentiimer eines zweiten Wohnungseigentumsob-
jekts (WE-Objekt) am selben Grundstiick: einer Wohnung, die
er 1990 ,samt allem rechtlichen und tatsichlichen Zugehor® ver-
duflerte. Nach dem Tod der damaligen Erwerberin wurde die
Wohnung vererbt und mehrmals verkauft, 2016 an den KI (Ersit-
zungswerber). Allen Erwerbern wurde auch die Garage iiberge-
ben. Sie bezahlten jeweils Betriebskosten und Annuititen und
nutzten die Garage exklusiv - der Ersitzungsgegner nutzte sie seit
dem Verkauf im Jahr 1990 nicht mehr. Das Kaufobjekt wurde bei
den spiteren Erwerbern sogar als ,Wohnung (Top) 34 samt Ga-
rage” beschrieben. Die Erwerber gingen falschlicherweise davon
aus, dass es sich bei der Garage nicht um ein eigenstdndiges WE-
Objekt, sondern um Zubehor-WE iSd § 2 Abs 3 WEG handelt
und diese daher mitiibertragen wurde. Zubehor-WE teilt schlief3-
lich das rechtliche Schicksal des zugehorigen WE-Objekts (HolI-
werth in Hausmann/Vonkilch, WEG® § 2 WEG Rz 42), wihrend
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ein derivativer Erwerb der eigenstindigen Garage eine gesonder-
te Grundbuchseintragung vorausgesetzt hitte. Zu beurteilen war
somit ein origindrer Erwerb durch Ersitzung, wofiir bei unbe-
weglichen Sachen redlicher und echter Besitz iiber 30 Jahre er-
forderlich ist (M. Bydlinski in Rummel, ABGB® § 1477 Rz 1). Die
Besitzzeiten der fritheren Besitzer werden nach § 1493 ABGB
angerechnet (Gusenleitner-Helm in Klang® § 1493 ABGB Rz 5ff).

Problematisch war die — iSd § 326 ABGB zu verstehende (Gu-
senleitner-Helm in Klang® § 1463 ABGB Rz 1) - Redlichkeit. Nach
hA besitzt redlich, wer sich ohne Fahrldssigkeit fiir berechtigt halt
(Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 326 Rz 2 mwN [Stand
1. 1. 2018, rdb.at]). Die Redlichkeit wird zwar vermutet (§ 328
ABGB), konkret gab es aber zwei Anhaltspunkte fiir das fehlende
Eigentum: Einerseits war im Grundbuch (GB) nach wie vor der
Ersitzungsgegner als Eigentiimer der Garage eingetragen. Dies
schadet allerdings nicht, weil die stRsp eine Obliegenheit des Er-
sitzungswerbers zur Einsicht ins GB verneint (RS0045838). Sonst
wiirde das Rechtsinstitut der Ersitzung von Rechten an unbeweg-
lichen Sachen erheblich eingeschriankt werden: Redlichkeit des
Ersitzungswerbers konnte kaum noch vorliegen, da er sich tiber
die Eigentumsverhiltnisse positive Kenntnis verschaffen miisste
(8 Ob 645/93; Ehgartner/Winkler in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON!* § 1463 Rz 6 [Stand 1. 9. 2021, rdb.at]).

Andererseits ging aus dem Wohnungseigentumsvertrag
(WEV), in den der Kl (ebenso wie die fritheren Erwerber) nach
dem Kaufvertrag ausdriicklich eingetreten ist, die Widmung als
eigenstdndiges WE-Objekt statt als Zubehor-WE hervor; diesen
hat der Kl aber offenbar ebenfalls nicht eingesehen. Hierauf lasst
sich die Rsp zum GB insofern nicht ohne weiteres iibertragen, als
kein vergleichbar systematischer Ausschluss der Ersitzung unbe-
weglicher Sachen droht. Im Gegensatz zum GB gibt der WEV ja
keine Auskunft iiber die aktuellen Eigentumsverhaltnisse.

Der OGH ging darauf nicht ein, sondern nahm an, dass sich
der Kl aus anderen Griinden nicht iiber den Inhalt des WEV ver-
gewissern hitte miissen: Nachforschungspflichten wiirden erst
entstehen, wenn Indizien fiir ein Abweichen der tatsachlichen Be-
sitzverhéltnisse vom GB-Stand sprechen (RS0011676 [T 19]). Da-
mit zieht der OGH allerdings einen Grundsatz heran, der auf die
Ersitzung nicht passt, weil die angesprochene Rsp-Linie anders
gelagerte Sachverhalte betrifft. In der Ausgangsentscheidung
1 Ob 241/08k ging es um den gutgldubigen lastenfreien Erwerb
einer Liegenschaft im Vertrauen auf das GB (§ 1500 ABGB): Sorg-
faltsanforderungen an den Bucherwerber hinsichtlich der fakti-
schen Verhaltnisse diirften nicht tiberspannt werden und wiirden
daher erst durch konkrete Indizien aktiviert, um das GB nicht zu
entwerten (10 Ob 291/99 p; RS0034776). Bei der hier vorliegenden
Ersitzung gegen den GB-Stand ist es genau umgekehrt: Die Be-
sitzverhéltnisse sind klar, der GB-Stand ist richtig und dem Ersit-
zungswerber gerade nicht bekannt. Fiir die Redlichkeit trotz An-
haltspunkten im WEYV lisst sich daraus also nichts gewinnen.

Dennoch iiberzeugt die Entscheidung im Ergebnis, weil in der
erforderlichen  Einzelfallbetrachtung (RS0010184 [T 13];
RS0010185 [T 7]) viel fiir den Ersitzungswerber spricht: Die exklu-
sive und ungestorte Nutzung ist ein wahrscheinlicher Grund iSd
§ 326 ABGB fiir das Vorliegen der eigenen Berechtigung (vgl
RS0010179 [T 5]), hinzu kommen die Zahlung von Annuitéiten
und Betriebskosten sowie die Formulierung im Kaufvertrag (,Woh-
nung (Top) 34 samt Garage®) als weitere starke Indizien. Den Er-
werbern wurde die Garage iibergeben - der Ersitzungsgegner ver-
suchte zu keinem Zeitpunkt, die Nutzung zu unterbinden oder die
Garage selbst zu nutzen. In Anbetracht dieser Ausgangslage wiirde
wohl kaum ein Kaufer Zweifel an der eigenen Berechtigung haben.
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