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§ 364 Kerschner/Wagner

9. Nachbarschaftsrechtliche Sonderregelung 398-399
a) Sonderregelung 398
b) Gentechnikhaftung 399

I. Grenzen des Eigentums
1. Gesetzliche Beschrinkungen
a) Allgemeines

§ 354 definiert das Eigentumsrecht in subjektiver Hinsicht als ,,die umfas-
sende Befugnis des Eigentiimers mit einer Sache nach Willkiir zu schalten und
jeden anderen davon auszuschlieBen®.

Die Bestimmung erfasst sowohl die Substanz der Sache als auch die daraus
erflieBenden Nutzungsbefugnisse in positiver (Herrschaftsbefugnis/Innenseite
des Eigentums) wie auch in negativer Hinsicht (AusschlieBungsbefugnis/Au-
Benseite des Eigentums).!

Allerdings hat der Gesetzgeber bereits im Jahre 1811 erkannt, dass es eine
solche vorbehaltslose Unbeschréinktheit des Eigentumsrechts in positiver und
negativer Hinsicht nicht geben kann. ,,4/le Rechte schrinken sich wechselsei-
tig ein, und niemand darf die Ausiibung seines Rechtes so weit ausdehnen, daf3
hierdurch fremde Rechte gefihrdet werden®2

Insofern besteht die Notwendigkeit, dass der einfache Gesetzgeber die Ei-
gentumsrechte der Einzelnen untereinander soweit beschrinkt, dass dadurch
keine gravierenden Kollisionen entstehen. Zeiller hat als inhaltlichen Leitge-
danken einer gesetzlichen Beschrinkung zugunsten des privaten Wohls an-
gefiihrt, dass ,, dadurch andern ein betrdchtlicher oder den Nachtheil dessel-
ben weit iiberwiegender Vortheil, doch in dem letzteren Falle nur gegen eine
angemesssene Entschddigung, verschafft werden soll.*3

Die Notwendigkeit, die inhaltliche Weite des § 354 zu modifizieren, be-
steht aber auch hinsichtlich der Interessen der Allgemeinheit, ,,.zu deren Be-
forderung der Biirger sich eine Einschrdinkung gefallen lassen muf3.4

Rechtsdogmatisch lésst sich das Bediirfnis nach Beschrankung des Eigen-
tums liber zwei unterschiedliche Ansétze 16sen, deren sich das ABGB auch in
unterschiedlichen Zusammenhingen bedient: Einerseits Inhaltsschranken, an-
dererseits Ausiibungsschranken. Uberwiegend wird vertreten, dass § 364 Abs 1
sogenannte Ausiibungsschranken enthalte,5 wéahrend § 364 Abs 2 echte In-
haltsschranken normiere.

' Klang in Klang? 11 153; Spielbiichler in Rummel3 1 § 354 Rz 2 £; vgl auch néher Kietaibl in
§ 354 Rz 2 ff.

2 Zeiller, Commentar II/1, 125.

3 Zeiller, Commentar II/1, 127.

4 Zeiller, Commentar I1/1, 127.

5 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 354 Rz 2; E. Wagner, Gesetzliche Unterlas-
sungsanspriiche 381; Spielbiichler in Rummel3 I § 354 Rz 2.
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Gesetzliche Beschrinkungen § 364

b) Die zentrale Funktion des § 364 Abs 1

Gem § 364 Abs 1 ABGB findet ,,die Ausiibung des Eigenthumsrechtes nur
in so fern Statt, als dadurch weder in die Rechte eines Dritten ein Eingriff ge-
schieht, noch die in den Gesetzen zur Erhaltung und Beforderung des allge-
meinen Wohles vorgeschriebenen Einschrinkungen iibertreten werden.*

Priagend fiir das Verstdndnis der Norm, woriiber bislang noch kaum eine
vertiefte Auseinandersetzung stattgefunden hat, sind die Ausfithrungen Spiel-
biichlers: ,,§ 364 ABGB bettet das Eigentumsrecht in die {ibrige Rechtsord-
nung ein.“¢ § 364 Abs 1 hat insofern verweisenden Charakter, als damit klar-
gestellt wird, dass durch andere Gesetze — ohne Einschrénkung auf rein zivil-
rechtliche Normen — das Eigentumsrecht beschriankt werden kann.

Aufgrund der Formulierung des § 364, wonach das Eigentum nur soweit
nausgeiibt* werden kann, ,, als dadurch weder in die Rechte eines Dritten ein
Eingriff geschieht, noch die in den Gesetzen zur Erhaltung und Beforderung
des allgemeinen Wohles vorgeschriebenen Einschrinkungen iibertreten
werden 7 stellt sich die Frage nach Art und Weise der Beschneidung des Ei-
gentums:

Richtet sich die Reichweite des Eigentumsrechts nach seinen Beschrén-
kungen (Inhaltsschranken) oder handelt es sich bei den genannten 6ffentlich-
rechtlichen Normen um ,,bloe‘ Nutzungsregelungen (Ausiibungsschranken)?
Oder kann beides vorliegen? Der Wortlaut der Norm ldsst prinzipiell beide
Deutungen zu, wenngleich die Betonung (im Hauptsatz) auf der Art und Weise
der Ausiibung liegt. Denkbar und durchaus naheliegend konnte auch sein, dass
sich das ABGB bewusst gar nicht auf die eine oder andere Art der Beschrén-
kung festlegen will, sondern das zivilrechtliche Eigentumsrecht beiden Arten
von Beschrankungen unterwerfen will. Fest steht uE jedenfalls, dass die in
§ 364 Abs 2 und 3 normierten Kriterien der Ortsiiblichkeit und Unwesentlich-
keit (und Zumutbarkeit) von Immissionen echte Inhaltsschranken des Eigen-
tums bilden, die sowohl nach innen als auch nach auflen das Eigentum als
Recht gestalten.

Sowohl Inhalts- als auch Ausiibungsschranken unterliegen den grundrecht-
lichen Kautelen, die mit der Gewahrleistung des Eigentums als verfassungsge-
setzlich eingerdumtes subjektives Recht verbunden sind (Art 5 StGG; Art 1,
1. Zusatzprotokoll EMRK).

¢) Theorie der Inhaltsschranken

Vor allem die éltere Lehre8 ging davon aus, dass eine Eigentumsbeschrén-
kung nach § 364 das Eigentumsrecht an sich beschneide.

Ganz eindeutig findet sich diese Vorstellung bei Randa:® ,,Eigentum ....ist
die durch das objektive Recht gewdhrte und durch dasselbe begrenzte rechtli-
che Méglichkeit relativ vollster, unmittelbarer Herrschaft iiber eine kérperli-

6 Spielbiichler in Rummel3 I § 364 Rz 1.
7 Hervorhebungen durch die Autoren.

8 Klang in Klang2 II 154.

9 Randa, Eigenthumsrecht? 1.
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§ 364 Kerschner/Wagner

che Sache.*“ Es werde einerseits durch das positive Recht in Hinblick auf das
Gemeinwohl und andererseits durch Privatrechte begrenzt, sodass eine ,,zeit-
lich einschrénkbare rechtliche Herrschafi bestehe. Die rechtliche Moglich-
keit unbeschréankter Verfiigung sei somit lediglich innerhalb der Grenzen des
objektiven Rechts gegeben.

Auch Klang folgt der Theorie der Inhaltsschranken, sodass durch den be-
schriankenden Tatbestand ein ,,Vollrecht innerhalb der Beschrankungen® ent-
stehe.10 Klang unterscheidet hier zwischen gesetzlichen und gewillkiirten
Eigentumsbeschrinkungen, wobei zur zuletzt genannten Gruppe alle ver-
traglichen, unter die Privatautonomie fallenden Beschrankungen zu zéhlen sei-
en.!! Wahrend nach Klang die gewillkiirten Beschrankungen keine Verdnde-
rung des Rechtsinhalts selbst bewirken, bannen gesetzliche Beschrankungen
das Eigentumsrecht von vornherein in engere ,, Machtgrenzen “.12 Klang unter-
scheidet dann weiters zwischen privatrechtlichen und &ffentlich-rechtlichen
Beschriankungen, je nachdem, ob sie das Interesse von Einzelpersonen oder
der Allgemeinheit verfolgen.!3

Negativ definiert Ehrenzweig den Eigentumsbegriff als das Recht, welches
neben den gesetzlichen und vertraglichen Beschriankungen iibrigbleibt,!4 wel-
ches sich aber im Sinne eines beweglichen Systems erweitert bzw verkleinert,
sobald sich die Machtgrenzen der Rechte Dritter verdndern (Elastizitit des
Eigentums).15

Eine durchgehende eigentumsdeterminierende Qualifikation der gesetzli-
chen Beschrankungen kdnnte uE somit zur Folge haben, dass es unendlich
viele verschiedene Eigentumsbegriffe und -auspragungen gébe. Das inhaltli-
che Konnen gestaltet und begrenzt zugleich die Befugnisse nach aufen.

Beispiel: Der Baumeigentiimer eines unter Naturschutz stehenden Baums,
der diesen nach 6ffentlich-rechtlichen Naturschutzgesetzen nicht féllen darf,
konnte einen Dritten, der sich anschickt, den Baum zu féllen (zB Christbaum-
dieb), nicht mit der actio negatoria davon abhalten, da seinem Eigentum diese
AuBenbefugnis fehlte.

Der Wortlaut des § 364 ABGB selbst spricht von der ,,Ausiibung des Ei-
gentumsrechtes, die nur innerhalb der Einschrinkungen stattfinden darf. Die
Verwendung des Wortes ,,Austibung® impliziert, dass es sich idR eben nur um
die Ausiibung und nicht um den Umfang des Rechts selbst handelt.

Die Kompetenzverteilung des B-VG enthélt ein weiteres Argument gegen
die grundsédtzliche Beschneidung des Vollrechts. Gem Art 10 B-VG ist das
Zivilrechtswesen, zu dem das Eigentum seit der Schaffung des ABGB 1811
zahlt, Bundessache in Gesetzgebung und Vollziehung. Die unzéhligen verwal-
tungsrechtlichen Eingriffsnormen stammen aber zu einem grof3en Teil auch
aus den Gesetzgebungskompetenzen der Lander. Wiirde man diesen Normen

10 Klang in Klang2 1T 131 f.

Il Klang in Klang? II 154; darunter fallen zB Legalservitute und VerduBerungsverbote;
néher dazu Rz 29 ff

12 Klang in Klang? 11 154.

13 Klang in Klang? IT 154.

14 Ehrenzweig, System 1/22, 124.

15 Ehrenzweig, System 1/22, 125.
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Gesetzliche Beschrinkungen § 364

eigentumsgestaltende Wirkung zusprechen, so gidbe man im Ergebnis den Lan-
desgesetzgebern weitreichende Kompetenz hinsichtlich zivilrechtlicher Inhal-
te, was aber gerade in Hinblick auf die enge Erméachtigung der lex Starzynski
uE wohl sehr zweifelhaft erscheint.!6

Dennoch wird man uE nicht allen Einschrinkungen ihre inhaltliche Di- 6
mension schlichtweg absprechen kdnnen. Ausiibungs- und Nutzungsregeln im
Wasserrecht, Naturschutzrecht etc werden uE blofe Ausiibungsregeln sein,
wahrend Legalservitute sowie die Anordnung des Gemeingebrauchs echten
Inhaltsschranken doch sehr nahe kommen; vgl etwa OGH 10. 5. 1966, 8 Ob
106/66: Der Gemeingebrauch belastet ein Grundstiick wie eine privatrechtli-
che Servitut. Der Einzelne kann bei Stérungen, die von Privaten ausgehen, nur
Abhilfe von der Verwaltungsbehdrde verlangen.

Letztlich kann und muss es stets auf die einzelne einschrinkende Norm
ankommen, ob eine Inhaltsschranke intendiert ist (intentionale Inhaltsbegren-
zung) oder ob ,,nur die dauernde bzw zeitweise Beschrankung von spezifi-
schen Eigentumsbefugnissen beabsichtigt ist. Das ist wie stets durch Ausle-
gung zu ermitteln. Bei Ausiibungsschranken bleiben alle nicht einge-
schrinkten Nutzungsbefugnisse und die Rechtsbehelfe zum Schutz des
Eigentums aufrecht. Schlielich wird die Sache durch bloB3e Ausiibungsre-
geln wertméBig idR dem Eigentiimer verbleiben, was fiir Entschadigungsan-
spriiche, wie Bereicherungs-, Schadenersatz- und Enteignungsanspriiche be-
deutsam ist.!7

d) Eigentumsbeschrankende Vorschriften als Ausiibungsregeln

Nach heute hM hat § 364 ausschlieBlich verweisenden Charakter!® und 7
beinhaltet keine Erméachtigung zur weiteren Determinierung des Eigentums-
rechts. Gesetzliche Beschrankungen im offentlichen Recht sowie im Privat-
recht sind uE zumeist blofle Ausiibungsregeln und Nutzungsbeschriankungen,
die das Vollrecht an der Sache nicht beschneiden, sondern ,,nur® verbieten, in
einer bestimmten Weise zu handeln.!® Das Eigentumsvollrecht an der Sache
bleibt dabei vorhanden und wird durch Nutzungsregelungen beschrénkt.

Beispiel: Im obigen Beispiel (Rz 6) darf der Baumeigentiimer zwar selbst
den Baum nicht umschneiden, er ist aber gegen den sich anschleichenden
,»Christbaumdieb* selbstverstandlich negatorisch geschiitzt.

Fallen Einschrankungen des 6ffentlichen Rechts — etwa durch Gesetzesén-
derungen — weg, bekommt der Eigentiimer nicht das Vollrecht an der Sache
zurlick — denn dieses hat er nie verloren, sondern nur die Erlaubnis, auch nach

16 Vgl Schantl, Berufsfreiheit, Eigentumsfreiheit und Vertragsfreiheit als die wichtigsten
Grundrechte der Wirtschaft, in FS Korinek, Wirtschaft und Verfassung in Osterreich (1972) 137.

17 Vgl zB die Regeln der Jagdausiibung, die die wertmafige Zuordnung des Jagdrechts zum
Privateigentum unberiihrt lassen; ndher Kerschner, Enteignungsentschadigung bei Jagdschaden
(2009) 11 ff.

18 Spielbiichler in Rummel3 I § 364 Rz 1; OGH 26.4.2000, 3 Ob 201/99a, RdU 2001/49
(Jabornegg/Kerschner); Oberhammer in Schwimann3 II § 364 Rz 1.

19 E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche 381 f; Spielbiichler in Rummel3 1 § 362
Rz 1.
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§ 364 Kerschner/Wagner

auflen danach zu handeln.20 Der Begriff der sogenannten Elastizitit des Eigen-
tums beschreibt die Annahme, dass bei Wegfall eines einschrankenden Tatbe-
stands die (voriibergehend) iiberdeckten Nutzungsbefugnisse wieder zum Vor-
schein kommen.2!

Auch unter historischen Gesichtspunkten spricht uE viel dafiir, dass der
Gesetzgeber im Jahre 1811 grundsétzlich zwar von Ausiibungsschranken aus-
gegangen sein diirfte, zZT aber auch echte Inhaltsschranken kannte.

§ 82 Satz 2 des Urentwurfs lautet: ,,Wenn ausdriickliche, politische Verord-
nungen zur Erhaltung und Beforderung des allgemeinen Wohls das Eigentums-
recht zuweilen zu beschrdnken scheinen, so wird dadurch das Eigentumsrecht
der Staatsmitglieder keineswegs geschmdlert, sondern demselben nur vielmehr
eine gemeinniitzige Richtung gegeben‘‘.22

Aus der Verwendung der Begriffe ,,zuweilen zu beschrianken scheinen®
wire wohl zu folgern, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass die Beschrén-
kung lediglich auf einem Anschein beruht, das Eigentumsrecht selbst aber
nicht geschmalert ist. Allerdings wurde gerade in den Beratungen dazu aus-
gefiihrt, dass es sich oftmals nicht nur um scheinbare Beschrankungen, son-
dern um wirkliche Beschrinkungen handle.23 Dies spriche dafiir, dass sich
der Gesetzgeber sehr wohl auch zu den sogenannten Inhaltsbeschrankungen
bekannt hat.

Der einfache Gesetzgeber kann somit — immer im Rahmen der Verfassung
—sowohl Ausiibungs- als auch Inhaltsschranken anordnen, wobei letztere doch
deutlicher Anordnung bediirfen.

e) Eigentumserweiterung als Kehrseite der Eigentumsbeschréankung?

Es erschiene zumindest im System der Inhaltsschranken theoretisch denk-
bar, dass zumindest dann, wenn die 6ffentlich-rechtliche Einschrinkung dem
privaten Interesse eines anderen dient, die Verkiirzung der Nutzungsbefugnisse
des einen mit einem ,,Mehr* an Freiheit des anderen verbunden ist.24

In der Tat vertritt vor allem Picker die sogenannte Eigentumsausgestal-
tungsthese, wonach es bei gesetzlichen Eigentumsbeschrankungen auf einer
Seite zu einer Eigentumserweiterung fiir den durch das Gesetz Begiinstigten
auf der anderen Seite komme.

Nach den Uberlegungen Pickers sind bestimmte verwaltungsrechtliche
Vorschriften nicht blof Schutzgesetze (§ 823 Abs 2 BGB bzw § 1311 ABGB),
sondern gestalten auch das privatrechtliche Eigentum.25> Die Zuweisung von

20 E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche 381; Koziol, Elastizitit des Eigentums
und Eigentumsgarantie, JBI 1966, 333.

21 Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 354 Rz 2; Spielbiichler in Rummel3 I § 354
Rz 2; vgl E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche 381.

22 Ofner, Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Protokolle des osterreichischen Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuches I (1889) XXXVIL.

23 Ofner, Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Protokolle des Osterreichischen Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuches 1 (1889) zu § 82, 247.

24 Vgl dhnlich Holoubek, Grundrechtliche Gewahrleistungspflichten (1997) 202.

25 Picker, Der privatrechtliche Rechtsschutz gegen baurechtswidrige Bauten als Beispiel fiir
die Realisierung von Schutzgesetzen, AcP, 176 (1976) 40.
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Gesetzliche Beschrinkungen § 364

Normen zum Privatrecht oder zum 6ffentlichen Recht sei im Falle der deut-
schen bau-nachbarrechtlichen Bestimmungen ohnehin ein Produkt des Zu-
falls.26 Nach Picker werde das Eigentumsrecht also durch 6ffentlich-rechtliche
Schutzgesetze mit privatrechtlicher Ordnungsfunktion in seiner Substanz be-
schnitten oder auch erweitert.2” Als Beispiel flihrt etwa Picker an, dass die
Einhaltung des baurechtlichen Mindestabstands tiber die Reichweite des nach-
barrechtlichen Eigentums relativiert werden kdnne.

Fiir Osterreich wird diese Sichtweise von Lehre28 und Rsp2° uE zu Recht 9
abgelehnt. Der OGH meint zutreffenderweise, dass die Verweisung des § 364
Abs 1 dem Begiinstigten kein Recht verleihe. Er geht in den beiden entschie-
denen Fillen, in denen die Kl die Verletzung drittschiitzender Baurechtsnor-
men iiber § 364 Abs 1 releviert haben, ausdriicklich davon aus, dass sich aus
§ 364 Abs 1 kein privatrechtlicher Unterlassungs- bzw Wiederherstellungsan-
spruch aus 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ableiten lasse.30

Entgegen Picker sind die in § 364 Abs 1 genannten ,,Einschrankungen® des
offentlichen Rechts idR nicht unmittelbar eigentumsgestaltend. § 364 Abs 1
nimmt eben den Verweis nur in eine Richtung — ndmlich nur hinsichtlich der
Einschrankung — vor, sodass qua § 364 Abs 1 uE grundsétzlich keine dingliche
Verdnderung im Recht desjenigen erfolgt, dessen Schutz durch allféllige 6f-
fentlich-rechtliche Eigentumsbeschréinkungen bezweckt wird.3! Hier handelt
es sich entweder um subjektive 6ffentliche Rechte oder objektive Rechtsposi-
tionen.

Zu einer zivilrechtsgestaltenden Wirkung solcher offentlich-rechtlicher 10
Normen kann es allerdings in Ankniipfung an eine schutzgesetzliche Position
(§ 1311) kommen: Statuiert das 6ffentliche Recht eine Verhaltensanforderung
und stellt diese zivilrechtlich ein abstraktes Gefiahrdungsverbot gegeniiber
fremden Rechtsgiitern und geschiitzten Interessen dar, so ist diese Rechtsposi-
tion sowohl vorbeugend (sogenannte quasinegatorische Unterlassungsansprii-
che) als auch restitutorisch geschiitzt (§ 1311).32

) § 364 Abs 1 und verfassungsrechtlicher Eigentumsbegriff

Das Institut Eigentum ist eine — auBerordentlich bedeutsame — und ein- 11
schneidende ,Erfindung™ unserer Gesellschaft. Es ist ob ihrer Bedeutung
grundrechtlich verbiirgt (Art 5 StGG, Art 1, 1. ZPEMRK). Eingriffe in die
Substanz des Eigentums (Entzug) oder jene in die Nutzung (sogenannte Ei-
gentumsbeschriankungen) sind den grundrechtlichen Eingriffsschranken unter-

26 Picker, aaO 47; dieser Befund trifft sicherlich auch fiir Osterreich zu, wenngleich die von
Picker daraus gezogenen Schlussfolgerungen uE nicht zutreffen.

27 Picker, aaO 42.

28 E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche 380 ff.

29 EvBI 1968/10 zur Nichtanwendbarkeit des § 364 ABGB iZm einer Verletzung des § 8
Tiroler BauO; OGH 26.4.2000, 3 Ob 201/99a, RdU 2001/49 (Jabornegg/Kerschner).

30 EvBI 1968/10; OGH 26.4.2000, 3 Ob 201/99a, RdU 2001/49 (Jabornegg/Kerschner).

31 E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche 383.

32 Vgl dazu néher E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche 384 ff mwN; Kerschner,
Nachbarschaftsrecht kompakt? Fall 24.
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worfen.33 Das ABGB aus 1811 lieferte dem Grundrechtsgesetzgeber die
Struktur und Grundlage zur Schaffung des Art 5 StGG im Jahre 1867.34
§ 364 und § 365 erlaubten schon vor den Errungenschaften des StGG — obwohl
es noch keine Notwendigkeit einer gesetzlichen Erméachtigung gab — der Ver-
waltung nur, zur Erhaltung und Beforderung des allgemeinen Wohles in
das Eigentumsrecht einzugreifen.35

Der Schutzbereich des Art 1, 1. ZPEMRK umfasst wortlich das ,,Recht auf
Achtung des Eigentums*. Die EMRK orientiert sich an den Eigentumsordnun-
gen der Griindungsstaaten, schafft aber mithilfe der evolutiven Auslegung36
einen eigenen autonomen, von nationalen Vorstellungen weitgehend unabhén-
gigen Wesensbegriff des Eigentums.37 Dieser ist weiter als der sogenannte
zivilrechtliche Kernbereich.

In Hinblick auf Eingriffe in den zivilrechtlichen Kernbereich des Eigen-
tums, der sich zweifellos im ABGB und insb im vorliegenden Kontext wider-
spiegelt, sind die verfassungsrechtlichen Eingriffsvorbehalte jedenfalls anzu-
wenden. Der grundrechtliche Begriff der Eigentumsbeschrinkung bezieht
sich auf Nutzungs- und Ausiibungsregelungen.38 Aber auch genuin inhalts-
beschriankende Gesetze sind (erst recht) darunter zu subsumieren.

Nach heute vorherrschender verfassungsrechtlicher Dogmatik miissen Ei-
gentumsbeschriankungen im 6ffentlichen Interesse sein und der Verhiltnis-
mifigkeit geniigen, um den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Zulassigkeit des Eingriffs zu geniigen. Geniigt ein solches einfaches Gesetz
diesen Anforderungen nicht und lasst es sich auch in dieser Hinsicht nicht ver-
fassungskonform interpretieren, so beschriankt es den Eigentiimer iSd § 364
Abs 1 bis zur Aufhebung durch den Verfassungsgerichtshof und verletzt jenen
aus grundrechtlicher Sicht bis zu diesem Zeitpunkt.

Die Anforderungen an die sogenannten ,,Schrankenschranken sind fiir
Enteignungen und bloBe Eigentumsbeschriankungen gleichermafen streng
auszulegen.39

Eigentumsbeschriankungen, die dem Berechtigten jegliche sinnvolle Nut-
zungsmoglichkeit entziehen, werden als de-facto Enteignungen qualifiziert.40
Diese liegen vor, wenn staatliche Maflnahmen das Eigentum zwar nicht formal

33 Mayer, B-VG# (2007) Art 5 StGG 592; E. Wagner, Demonstrationsschiden im Lichte der
Judikatur, JAP 1999/2000, 180 mwN in FN 2 bis FN 8.

34 Korinek, Verfassungsrechtliche Grundlagen des Eigentumsschutzes und des Enteignungs-
rechts in Osterreich, in Korinek/Pauger/Rummel (Hrsg), Handbuch des Enteignungsrechts 6.

35 Schantl, Berufstreiheit, Eigentumsfreiheit und Vertragsfreiheit als die wichtigsten Grund-
rechte der Wirtschaft, in FS Korinek, Wirtschaft und Verfassung in Osterreich (1972) 141.

36 Ohlinger, Verfassungsrecht8 (2009) Rz 687.

37 Davon umfasst sind demnach alle privatrechtlichen Vermogenspositionen samt durchsetz-
baren Forderungen. Uber Eigentumsrechte nach nationalem Recht hinaus sind fiir den EGMR
gerichtlich durchsetzbare Anspriiche und Forderungen, sogenannte ,,legitimate expectations*, ge-
schiitzt. Ebenso geschiitzt sind auerdem das geistige Eigentum und der ,,goodwill eines Unter-
nehmens (vgl OGH 22.2.2000, 1 Ob 37/00y, OZW 2001, 52 [E. Wagner]).

38 Grabenwarter, EMRK# (2009) § 25 Rz 12; Ohlinger, Verfassungsrecht$ Rz 872.

39 Grabenwarter, EMRK# (2009) § 25 Rz 21 verweisend auf EGMR 19.12.1989, Mellacher
w.a./. AUT, Nr 13/1988/157/211-213, JBI 1990, 507 = OJZ 1990/3.

40 Grabenwarter, EMRK# (2009) § 25 Rz 11.
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entziehen, aber so stark einschranken, dass eine sinnvolle Nutzung nicht mehr
moglich ist.4!

g) Beispiele von Einschriankungen zur Erhaltung und Beforderung
des allgemeinen Wohls

aa) Exkurs: Verfassungsrechtliche Vorgaben

Wie bereits oben dargelegt, handelt es sich bei den in § 364 Abs 1 genann-
ten Gesetzen um solche, die aufgrund verfassungsrechtlicher Vorgaben nicht
beliebig in das Eigentum eingreifen diirfen. Zu priifen ist stets das Verhéltnis
zwischen dem gesetzlichen Interesse am Eingriff und dem Interesse des Ein-
zelnen an der Unversehrtheit seines Eigentums.42

Offentliches Interesse: Legitim sind ausschlieBlich Eingriffe zugunsten
der Allgemeinheit oder einer definierten Personengruppe. Die hochstgerichtli-
che Judikatur rdumt dem einfachen Gesetzgeber einen groflen Spielraum bei
der Beurteilung des 6ffentlichen Interesses ein. Ein solches wird in der Regel
nur dann verneint, wenn eine Verfolgung von Zielen im Allgemeininteresse
,keinesfalls™ gegeben ist.43 Sogar die zwangsweise Eigentumsiibertragung
von einer Einzelperson auf eine andere kann im dffentlichen Interesse gerecht-
fertigt sein. Aus dem im englischen Original der EMRK verwendeten Begriff
,»public interest* liest der EGMR nicht heraus, dass offentliches Interesse Ge-
meingebrauch voraussetze.44

Eignung: Der Gesetzgeber muss — Vorliegen des offentlichen Interesses
vorausgesetzt — zur Verfolgung desselben geeignete Regelungen erlassen. Dies
verneint der VfGH meistens nur, wenn die Eignung ,,von vornherein auszu-
schlieflen ist“, also bei offensichtlichen Fehleinschitzungen des Gesetzge-
bers.45

41 EGMR 28.10.1999, Brumarescu./.ROM, Nr 28342/95, Z 77 (Original-Urteil abrufbar un-
ter: http://www.menschenrechte.ac.at/orig/99 6/Brumarescu.pdf), NL 1999, 185.

42 EGMR 21.2.1986, James u.a./.GB, Nr 3/1984/75/119, EuGRZ 1988/341 Z 50 = EGMR-E
3, 117 verweisend auf EGMR 23.9.1982, Sporrong u. Lonnroth./ SWE, Nr. 7151/75 ua Z 69 und
73, EuGRZ 1983, 523 ff=NJW 1984, 2747 = EGMR-E 2, 148.

43 EGMR 21.2.1986, James u.a./.GB, Nr 3/1984/75/119 Z 46, EuGRZ 1988/341; Kucsko-
Stadlmayer, Die allgemeinen Strukturen der Grundrechte, in Merten/Papier (Hrsg), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa Bd 7/1 (2009) § 187 Rz 95 verweisend auf: VIGH
6.10.1987, G 1/87; G 171/87, V{Slg 11.483/1987 = JBI 1988, 370 = OJZ 1988/16; 21.6.1989,
G 198/88; G 234/88, V{Slg 12.094/1989 = JBI1 1989, 713; vgl dazu Grabenwarter, Ladenschutz
verfassungswidrig, RAW 1989, 264; 12.10.1993, G 124/91 = V{Slg 13.576/1993; vgl Holoubek/
Lang, Rechtsprechungsiibersicht Verfassungsgerichtshof, ecolex 1994,129; 15.6.2005, B 636/04 =
V1Slg 17.577/2005.

4 EGMR 21.2.1986, James u.a./.GB, Nr 3/1984/75/119, Z 40, EuGRZ 1988, 341 =
EGMR-E 3, 117.

45 Vgl Kucsko-Stadlmayer, Die allgemeinen Strukturen der Grundrechte, in Merten/Papier
(Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa Bd 7/1 (2009) § 187 Rz 98 f; ver-
weisend auf: VIGH 23.11.1984, B 600/78, VSIG 10.236/1984; 10.12.1997, B 1961/96, V{Slg
15.044/1997; 6.12.2002, B1532/01, V{Slg 16.753/2002, vgl Holoubek/Lang, Rechtsprechungs-
iibersicht Verfassungsgerichtshof, ecolex 2003, 463; 13.12.2007, G 216/06, V{Slg 18.320/2007,
vgl Hensler/Liehr, Entscheidungen des VFGH — Dezember Session 2007, OJZ 2008/22 (205).
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§ 364 Kerschner/Wagner

Notwendigkeit: Die Notwendigkeit wird von der Judikatur als ,,zwingen-
des soziales Bediirfnis“ verstanden und — je nach Schwere des Eingriffs — ent-
sprechend streng ausgelegt.46 Ausdriicklich verlangt die Judikatur die Subsidi-
aritdt der Enteignung, sodass anderen Mitteln wie auch privatrechtlichen We-
gen immer der Vorzug zu geben ist.47

Angemessenheit: Die Angemessenheitspriifung iSd EGMR verlangt, dass
der Eingriff nicht aufler Verhdltnis zum angestrebten Zweck stehen darf. Es
muss grundsétzlich immer das ,,gelindeste Mittel* zur Zweckerfiillung gewahlt
werden. Besondere Relevanz hat die Angemessenheit, wenn durch die Be-
schriankung des einen Grundrechts ein anderes Grundrecht geschiitzt werden
soll.48 Je nach Inhalt und Telos der unzéhligen Vorschriften, welche in Grund-
rechte eingreifen, kann die VerhdltnisméBigkeit durch verschiedene Vorausset-
zungen gewahrt werden.49

bb) Beispiele fiir Eigentumsbeschrdnkungen

Aus der Gruppe der Servitute:

Legalservitut des Uberfliegens (§ 2 LFG)

Der Luftraum tiiber einem Grundstiick gehort zum Liegenschaftseigentum
bis zu einer Hohe, in der eine objektive Einwirkung mdglich ist.50 Die Beniit-
zung des Luftraumes durch Luftfahrzeuge und Luftfahrtgerdte im Fluge ist
frei, soweit sich aus dem LFG nichts anderes ergibt.

Legalservitut der Duldung der Ablagerung von Schnee (§ 24 BStG)

Anrainer von Bundesstralen miissen Schneeablagerungen auf ihrem Grund
ohne Entschddigung dulden. Bei liber die Winterjahreszeit hinausgehenden Vor-
kehrungen, wie in Abs 2, 2. Halbsatz leg cit (Ableitungsgraben, Sickergruben),
steht dem Grundeigentiimer eine Entschddigung nach Mafigabe des § 20 BStG
ZU.

Beschrankungen des Grundeigentums zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Sicherheit und des Verkehrs stehen im offentlichen Interesse und stellen daher
eine zumutbare Beeintrichtigung dar, die ohne Entschddigung zu dulden ist.5!

Legalservitut des Waldeigentiimers (§ 33 Abs 1 bis 3 ForstG)
Gem § 33 ForstG darf jedermann den Wald unter den Einschrankungen des
Abs 2 und 3 leg cit zu Erholungszwecken betreten.>2

46 Siehe naher Kucsko-Stadlmayer, Die allgemeinen Strukturen der Grundrechte, in Merten/
Papier (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa Bd 7/1 (2009) § 187 Rz 100;
V{GH 28.11.1985, B 249/84; V{Slg 10.700/1985.

47 VIGH 24.6.2006, B 362/06; V{Slg 17.891/2006; 24.9.2007, B 372/06, V{Slg 18.196/2007.

48 Zum Verhéltnis zwischen Eigentumsrecht und verfassungsrechtlich gewéhrleisteter Ver-
sammlungsfreiheit OGH 25.5.1994, 3 Ob 501/94, JBI 1995, 658 (Karollus/Brunner); E. Wagner,
Demonstrationsschdden im Lichte der Judikatur, JAP 1999/2000, 180 mwN in FN 2 bis FN 8.

49 VFGH 14.10.1993, B 1633/92, OJZ 1995/3 = RdU 1994/6 (B. Raschauer); verweisend auf
B. Raschauer, Wirtschaftliche Zumutbarkeit, in B. Raschauer (Hrsg), FS Winkler, Beitrige zum
Verfassungs- und Wirtschaftsrecht (1989) 149 (154 ff).

50 Spielbiichler in Rummel3 I § 354 Rz 4.

51 EB RV 242 BIgNR 12. GP zu § 24 BStG.

52 B. Raschauer/Wessely, Besonderes Verwaltungsrecht4 (2001) 196.
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Legalservitute nach WRG (§ 8 Abs 2 WRG)

Gem § 8 Abs 2 WRG ist als sogenannter ,.kleiner Gemeingebrauch* das
Tranken und Schopfen mit HandgefédBen vom Eigentiimer privater Taggewés-
ser zu dulden, soweit dadurch weder Rechte Dritter noch 6ffentliche und pri-
vate Interessen verletzt werden. Dazu ist aber der erlaubte Zugang zum ,,Ufer53
Voraussetzung.

Aus der Gruppe der Nutzungsbeschrinkungen:

— Nutzungsbeschriankungen aufgrund von Erkldrungen zu Europaschutz-
gebieten, Naturschutzgebieten etc nach den Naturschutzgesetzen der
Lénder

— Nutzungsbeschrankungen durch Erklarungen von Gebieten zu Wasser-
schutz- und Wasserschongebieten gem § 34 WRG

Aus der Gruppe der Duldungspflichten:

In diese Gruppe fallen vor allem Betretungsrechte Privater oder behord-
licher Organe im 6ffentlichen Interesse, wobei unter moglichster Schonung
der Rechte des Eigentiimers zu agieren ist.

Beispiel: § 72 WRG enthilt Duldungspflichten der Eigentiimer in den un-
terschiedlichsten wasserrechtlichen Zusammenhéngen: Sie haben das Betreten
ihrer Grundstiicke soweit zu dulden, ,.als sich dies als unbedingt notwendig
erweist”. Entsprechend den grundrechtlichen Anforderungen der Notwendig-
keit und VerhéltnismaBigkeit des Eigentumseingriffs darf es keine andere
Moglichkeit geben, etwa Instandhaltungsarbeiten iSd § 72 Abs 1 lit a WRG
vorzunechmen.54 Gleichzeitig muss der das Duldungsrecht in Anspruch Neh-
mende aber auch Sicherungsmaf3nahmen ergreifen und dafiir sorgen, dass das
Zwangsrecht mdglichst schonend ausgeiibt wird.>s

Aus der Gruppe der Verbote:
— Verbot des Bauens ohne Baubewilligung
— Verbot des Rasenmihens an Wochenenden etc

Aus der Gruppe der Bewilligungsvorbehalte:
— Baubewilligung nach den BauO der Lander
— Erforderlichkeit einer Rodungsbewilligung nach ForstG etc

cc) Anordnung von positiven Handlungspflichten
an den Liegenschaftseigentiimer

Die Norm des § 364 Abs 1 ist uE nicht nur dahin bedeutsam, dass der Ei-
gentiimer Einschrankungen beziiglich der ihm zustehenden Nutzungen erlei-
det, sondern vielmehr auch dahin, dass er zu aktiven Handlungen verpflichtet
werden kann, obwohl er nach dem Inhalt des Eigentums an sich untétig bleiben
diirfte. § 354 spricht ausdriicklich davon, dass der Eigentiimer mit seiner Sache
»hach Willkiir“ schalten kann. Es entspricht seinem Belieben, kontaminierte

53 Akyiirek, Wasserrecht, in N. Raschauer/Wessely (Hrsg), Handbuch Umweltrecht? (2010)
245.

54 OGH 25.11.1997, 1 Ob 197/97w.

55 Die Notwendigkeit bejaht OGH 9.5.1973, 1 Ob 65/73, SZ 46/47.
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