1. Einfuhrung

Fiir das Leben und Wirtschaften nutzbarer Grund und Boden stellen gerade im
Alpenraum ein knappes, nicht vermehrbares und damit wertvolles Gut dar.!
Gleichzeitig rangieren ein eigenes Haus, eine Eigentumswohnung oder zumin-
dest eine ansprechende, giinstige Mietwohnung bei einer groflen Mehrheit der
Bevolkerung auf der allgemeinen Bediirfnisskala ganz oben. Eine leistbare
Wohnung ist somit ein zentrales Grundbediirfnis der Menschen, aber auch eine
wesentliche Voraussetzung fiir die Teilhabe der Biirgerinnen und Biirger an der
Gesellschaft.?

Mit dem stetig fortschreitenden Bevolkerungswachstum wurde die immanente
Wichtigkeit der Schaffung von verfiigbarem Bauland und damit von Wohnraum
gesellschaftlich, wirtschaftlich und daher auch politisch immer grofier.

Vor diesem Hintergrund wollte der Gesetzgeber mit der Baurechtsgesetznovelle
1990 und der Offnung des Rechtsinstituts des Baurechts, also des Rechts auf
fremdem Grund zu bauen, auch fiir Private dem Mangel an Bauflichen am Boden-
markt entgegenwirken. Dass dieses Problem immer noch hochst aktuell und
nicht ausreichend gelost ist, zeigen die Regierungsprogramme der gegenwirtigen
Bundesregierung® sowie der Vorgingerregierung®, die neben anderen einschla-
gigen Mafinahmen deshalb auch die Attraktivitit des Baurechts zur Bauland-
mobilisierung und damit zur Stabilisierung der besonders in stadtischen und
stadtnahen stetig steigenden Baulandpreise forcieren wollten bzw wollen. Immer
hiufiger auftretende zivil- und offentlich-rechtliche Fragen offenbaren allerdings
die fehlende legistische Ausgereiftheit und damit Reformbediirftigkeit dieses
Rechtsinstruments.

1 Lediglich 38,8 % des Osterreichischen Staatsgebiets und gar nur 12,4 % der Tiroler Landesflache sind
als Dauersiedlungsraum geeignet https://oerok-atlas.at (20.11.2020).

2 Eine rechtliche Verankerung eines (sozialen) Grundrechts auf Wohnen ist (bislang) jedoch weder in
der osterreichischen Bundesverfassung noch in der EU-Grundrechtecharta erfolgt.

3 https://wienerzeitung.at/nachrichten/politik/oesterreich/2044635-Das-Regierungsprogramm-zum-
Downloaden.html (20.11.2020).

4 https://wienerzeitung.at/nachrichten/politik/oesterreich/935629-Das-Regierungsprogramm-zum-
Download.html (20.11.2020).
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2. Rechtshistorischer Ruckblick

2.1. Werdegang des Baurechtsgesetzes

Ein Blick auf den Beginn dieses Rechtsinstituts Anfang des 20. Jh offenbart, dass
das Baurecht primér ein Thema der Sozialgesetzgebung war. Wien zéhlte gegen
Ende des 19. Jh zu den europdischen Stidten mit den schlechtesten Wohnverhalt-
nissen. Es gab einerseits zu wenig Wohnraum und andererseits grof3teils Woh-
nungen mit feuchten Riumen und unzumutbaren sanitdren Zustdnden. Sowohl
von Seiten der Architektur als auch des Osterreichischen Werkbunds® gab es
Anregungen fiir einen neuen Stddtebau. Besonders hervorzuheben ist aber Franz
Klein, der als engagierter Rechts- und Sozialreformer, Hochschullehrer und Poli-
tiker neben mehreren anderen wichtigen Gesetzen, wie der Zivilprozessordnung,
auch bei der Schaffung des BauRG® mafigeblich mitwirkte.”

Der Rechtsgrundsatz ,,superficies solo cedit®, das Verbot des Stockwerkseigen-
tums und die Scheu vor einer Wiederbelebung der deutschrechtlichen Form der
Leihe, bei der das auf dem Leihgut errichtete Bauwerk in das Eigentum des
Erbauers fiel,® bedingten wesentlich die Ausgestaltung dieses Rechtsinstituts, bei
dem das Bauwerk auf einem Grundstiick nicht dem rechtlichen Schicksal des
Grundstiicks folgt.

Dabei kannte das ABGB bereits von Beginn an die Moglichkeit der Errichtung
eines Bauwerks auf fremdem Grund mit geteiltem Eigentum, zB in Form des
Stockwerkseigentums, des Kellereigentums, der Erbpacht- und Erbzinsgiiter,
Lehngiiter und Familienfideikommisse.” Auch beim Rechtsinstitut des Superadi-
fikats ist eine Durchbrechung des Grundsatzes ,,superficies solo cedit“ gegeben,
wobei das Bauwerk hier aber zu den beweglichen Sachen zédhlt und schon nach
der Bauart nicht auf Dauer ausgerichtet war. Allerdings duldete die Rsp schon
bald, dass auch feste Bauten als Superidifikate errichtet und behandelt wurden.

Das im Jahre 1912 mit dem BauRG neu geschaffene Baurecht wurde jedenfalls als
ein eigenes dingliches Recht zur Errichtung eines Bauwerks ausgestaltet. Vor-
bilder waren das Leasinggeschift in Groflbritannien und das Erbbaurecht im

5 Der Osterreichische Werkbund wurde im Jahr 1912 nach deutschem Vorbild gegriindet und hatte
sich die ,Veredelung“ der gewerblichen Arbeit im Zusammenwirken von Kunst, Handwerk und
Industrie zum Ziel gesetzt. S dazu ausfithrlich Gmeiner/Pirhofer, Der Osterreichische Werkbund
(1985).

6 Gesetz betreffend das Baurecht (Baurechtsgesetz - BauRG) RGBI 1912/86, gedndert durch BGBI
1977/403, BGBI 1990/258, BGBI 1 2010/111 und BGBI 12012/30 (BauRG).

7 Brauneder, Rechtsreform als Sozialreform: Osterreichs Baurechtsgesetz 1912 in Marinelli/Bajons/
Béhm (Hrsg), Die Aktualitit der Prozess- und Sozialreform Franz Kleins (2015) 293.

8 Hofmeister, Rechtsgeschichte, in Kletecka/Rechberger/Zitta (Hrsg.), Bauten auf fremdem Grund?
(2004) 3 (4).

9 Rechberger, Die heutige Bedeutung des Grundsatzes superficies solo cedit, in Fischer-Czermak/Hopf/
Kathrein/Schauer (Hrsg), Festschrift 200 Jahre ABGB (2011) 1345f.
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2.3. Novellierung des Baurechtsgesetzes im Jahre 1990

deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch." Das Baurecht in Osterreich stellte letztlich
einen Kompromiss zwischen sozialem und liberalem Rechtsdenken dar und war
getragen von der Furcht, dass es zu Spekulationszwecken missbraucht werden
konnte. Fortschrittlich waren die klare Regelung zwischen Baurecht und Bauwerk
als Zugehor und das Verbot von Resolutivbedingungen. Auffallend waren auch
die Beschrankung der Dauer von 30 bis 80 Jahren, der enge Kreis der Baurechts-
geber (Staat, Linder, Bezirke, Gemeinden, 6ffentliche Fonds, Kirche und kirch-
liche Gemeinschaften sowie gemeinniitzige Anstalten oder Vereinigungen bei
Vorliegen eines von der Landesregierung festgestellten 6ffentlichen Interesses)"!
sowie das Verbot der Wertsicherung.

2.2. Geringer Anwendungsbereich des Baurechts

Trotz der grundsitzlich positiven Aufnahme des Rechtsinstituts fand es in den
Folgejahren nicht die erwartete Verbreitung, auch die 6ffentlich-rechtlichen
juristischen Personen griffen lieber auf das Rechtsinstitut des Superadifikats
zuriick. Die Griinde dafiir sah man in den restriktiven Gesetzesvorgaben des
BauRG." Zusitzliche Beliebtheit verschaffte dem Superadifikat die Novellierung
des ABGB 1916 mit der Neuformulierung von § 435 ABGB, wonach Bauwerke
auch dann als Superédifikate tibertragen werden kdnnen, wenn sie ,,auf fremdem
Grund in der Absicht aufgefiihrt sind, dass sie nicht stets darauf bleiben sollen,
sofern sie nicht Zugehor eines Baurechts sind“. Wenngleich durch diese Tex-
tierung die Auslegungsschwierigkeiten nicht kleiner wurden, konnten nun auch
massive Gebédude als Superidifikate errichtet werden. Gleichzeitig wurde durch
die im selben Jahr ergangene Regelung der gerichtlichen Hinterlegung der
Urkunden zum Erwerb dinglicher Rechte an nicht verbiicherten Liegenschaften
und Bauwerken®® eine gewisse Publizitat fiir Superidifikate garantiert."

2.3. Novellierung des Baurechtsgesetzes im Jahre 1990

Va das Verbot der Wertsicherung des Baurechtszinses, das immer wieder um-
gangen wurde, und andere Mingel des Gesetzes verlangten nach einer Neu-
regelung."” Abgesehen von einer kleinen Novellierung im Zuge der Neuordnung
des Kindschaftsrechts' blieb das Baurecht jedoch unverindert, bis am 1.7.1990

10  Hofmeister in Kletecka/Rechberger/Zitta 5.

11 Riha, Baurechtsgesetznovelle 1990 ermdglicht die Einrdumung von Wohnungseigentum, SWK Heft
1990, 7f.

12 Hofmeister, Bauen auf fremden Grund, NZ 1989, 282 und Graff, Baurecht fiir Jedermann, ecolex
1990, 274.

13 Verordnung des Justizministers iiber die gerichtliche Hinterlegung von Urkunden zum Erwerbe
dinglicher Rechte an nicht verbiicherten Liegenschaften und Bauwerken, RGBI 1916/87.

14 Hofmeister in Kletecka/Rechberger/Zitta 10.

15 Hofmeister, Die Baurechtsgesetz-Novelle 1990, OGZ 1990/11, 8.

16  Bundesgesetz vom 30. Juni 1977 iiber die Neuordnung des Kindschaftsrechts, BGBI 1977/403.
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2. Rechtshistorischer Riuickblick

schlieflich die BauRGNov 1990" in Kraft trat. Die wesentlichen Neuerungen
waren die

e Aufhebung des § 2 BauRG und Offnung des Kreises der Baurechtsgeber auf
alle Grundeigentiimer

e Ausdehnung der Bestelldauer von mindestens 10 Jahre und hdchstens 100
Jahre

e Moglichkeit zur Vereinbarung einer Wertsicherung fiir den Baurechtszins,
sofern dieser nicht durch die Bezugnahme auf den Wert von Grund und
Boden bestimmt wird

e Moglichkeit der Errichtung von BauR-WE.

Die Anderungen wurden von der Lehre begriif3t, auch die Herabsetzung der Bau-
rechtsdauer auf mindestens 10 Jahre im Hinblick darauf, dass auch an bereits
bestehenden Bauwerken ein Baurecht errichtet werden kann.'®* Mehrheitlich
wurde erwartet, dass durch die Offnung des Kreises der Baurechtsgeber dem Bau-
recht der Vorzug gegeniiber dem Superidifikat gegeben werden wiirde."”

Tatsdchlich aber erfreut sich das Superédifikat aufgrund des grofleren Verhand-
lungsspielraums der Vertragspartner bis heute auch fiir massive Bauten grofler
Beliebtheit.

Die Notwendigkeit weiterer kiinftiger Reformschritte beim Baurecht durch den
Gesetzgeber ist also evident. Im Hinblick auf die Zunahme der Bevélkerung und
die immer grof3ere Verknappung des Bodens gepaart mit groflen Preissteigerungen
konnte dem Rechtsinstitut Baurecht nach einer umfassenden Neuregelung, die
die Rechtsposition und Interessen beider Vertragsparteien im Auge hat, zu einer
viel groBeren Akzeptanz und Bedeutung verholfen werden.?

17 Bundesgesetz vom 25. April 1990, mit dem das Gesetz betreffend das Baurecht gedndert wird (Bau-
rechtsgesetznovelle 1990 - BauRGNov 1990), BGBI 1990/258.

18  Dittrich, Bauen auf fremden Grund, NZ 1989, 286 (291).

19 Riha, Baurechtsgesetznovelle 1990 erméglicht die Einrdumung von Wohnungseigentum 1990, SWK,
10; Hofmeister, Die Baurechtsnovelle 1990 — Erste Schritte in die richtige Richtung, ecolex 1990, 534;
Graff, Baurecht fiir Jedermann, ecolex 1990, 274.

20  Hofmeister, Die Baurechtsgesetz-Novelle 1990, OGZ 1990/11, 14.
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3. Wesensmerkmale des Baurechts

3.1. Durchbrechung des Grundsatzes ,superficies solo cedit”

Das osterreichische Sachenrecht folgt grundsitzlich dem aus dem rémischen
Recht stammenden Prinzip ,,superficies solo cedit® . So lautet § 297 ABGB*!:

»Eben so gehoren zu den unbeweglichen Sachen diejenigen, welche auf Grund und
Boden in der Absicht aufgefithrt werden, daf3 sie stets darauf bleiben sollen, als: Hauser
und andere Gebaude mit dem in senkrechter Linie dariiber befindlichen Luftraume;
ferner: nicht nur Alles, was erd- mauer- niet- und nagelfest ist, als: Braupfannen, Brannt-
weinkessel und eingezimmerte Schrinke, sondern auch diejenigen Dinge, die zum
anhaltenden Gebrauche eines Ganzen bestimmt sind: z. B. Brunneneimer, Seile, Ketten,
Loschgerate und dergleichen.®

Dieser Grundsatz, dass ein Grundstiick und das auf oder unter dem Grundstiick
befindliche Bauwerk bzw alle mit der Liegenschaft dauerhaft verbundenen Sachen
ein und denselben Eigentiimer haben miissen, wurde in vielen Rechtsordnungen
tibernommen.*? Motiv dafiir ist, dass ein auf einer Liegenschaft errichtetes Gebaude
grundsitzlich als ein unselbstdndiger und sonderrechtsunfihiger Bestandteil der
Liegenschaft angesehen wird und somit das Eigentum am Grundstiick und an
einem darauf errichteten Gebdude nicht verschiedenen Personen zustehen kann.

Durchbrechungen dieses Grundsatzes sieht bereits das ABGB vor. Fiir das Super-
adifikat lisst sich diese aus der Ubertragungsvorschrift in § 435 ABGB? ableiten:

»Dasselbe gilt auch fiir die Ubertragung des Eigentums an Bauwerken, die auf fremdem
Grund in der Absicht aufgefiihrt sind, daf} sie nicht stets darauf bleiben sollen, soferne
sie nicht Zugehor eines Baurechtes sind.“

Demnach kénnen Bauwerke sehr wohl auf fremdem Grund errichtet werden, ohne
dass der Grundeigentiimer Eigentum am Bauwerk erwirbt. Eine wesentliche
Voraussetzung eines Superédifikats liegt darin, dass dem Erbauer erkennbar die
Belassungsabsicht fehlt, welche im Allgemeinen durch das dufere Erscheinungs-
bild des Bauwerks hervortritt, aber auch aus anderen Umstinden erschlossen
werden kann. Wenn von vornherein vereinbart wurde, dass das Gebdude nach
Ablauf des Grundnutzungsverhaltnisses dem Grundeigentiimer zufallen soll,

21 Ausfithrlich kommentiert in Kisslinger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch ABGB® des von Heinrich
Klang begriindeten Kommentars §§ 285 — 352 (2011) §297 und Helmich in Kletec¢ka/Schauer,
ABGB-ON § 297 (Stand 1.3.2019, rdb.at) und Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* (2016) § 297 (Stand
1.7.2016, rdb.at).

22 Rechberger, Die heutige Bedeutung des Grundsatzes superficies solo cedit, in FS 200 Jahre ABGB
(2011) 1345.

23 Ausfiihrlich kommentiert von Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* (2016) § 435 (Stand 1.7.2016,
rdb.at) und Mader in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 435 (Stand 1.3.2019, rdb.at) und Wagner/Ecker
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® des von Heinrich Klang begriindeten Kommentars §§ 380 —
446 (2018) § 435.
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3. Wesensmerkmale des Baurechts

liegt nach Willen der Vertragsparteien ein Superadifikat (Uberbau) iSd § 435
ABGB vor.** Schuldrechtliche Grundlage firr die Einrdumung dieses Rechts-
verhiltnisses kann Miete, Pacht, Leihe, ein Prekarium oder ein Servitut sein.

Aus dem germanischen Rechtsbereich kommend gab es weiters das Stockwerks-
eigentum, bei dem im Grundbuch das Eigentum an einem Stockwerk eingetragen
wurde. Es kann seit 1879 nicht mehr neu begriindet werden, weil man Schwierig-
keiten vermeiden wollte, die sich bei diesen faktisch unlosbaren Teilen ergeben.
Es gibt aber noch bestehende Rechte.*

Auch das sogenannte Kellereigentum, das 1811 eingefithrt und im Jahre 2008* neu
geregelt wurde, stellt eine Abweichung vom Grundsatz dar. § 300 ABGB?* lautet:

»An Raumen und Bauwerken, die sich unter der Erdoberfliche der Liegenschaft eines
anderen befinden und nicht der Fundierung von iiber der Erdoberfliche errichteten
Bauwerken dienen, wie Kellern, Tiefgaragen und industriellen oder wirtschaftlichen
Zwecken gewidmeten Stollen, kann mit Einwilligung des Liegenschaftseigentiimers
gesondert Eigentum begriindet werden.“

Eine weitere Durchbrechung des genannten Grundsatzes stellt das Rechtsinstitut
des Baurechts nach dem BauRGdar. § 1 Abs 1 BauRG lautet:

»Ein Grundstiick kann mit dem dinglichen, verduf3erlichen und vererblichen Rechte,
auf oder unter der Bodenfliche ein Bauwerk zu haben, belastet werden.“

Im BauRG ist primér das dingliche Baurecht abgehandelt, obligatorische Spezial-
fragen werden nur teilweise geregelt.

Fir alle diese Rechtsinstitute gilt, dass sie auch auf unterirdische Bauwerke ange-
wendet werden kénnen.”

3.2. Vertragsparteien
3.2.1. Baurechtsgeber

Der dem Baurecht zugrunde liegende Baurechtsvertrag wird zwischen dem Bau-
rechtsgeber und dem Baurechtsnehmer abgeschlossen. Auf der Baurechtsgeber-

24 VwGH 16.09.1997, 97/05/0121.

25  Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* (2016) § 297 Rz 15 (Stand 1.7.2016, rdb.at).

26  Gesetz vom 30. Mirz 1879 betreffend die Theilung von Gebauden nach materiellen Antheilen, RGBI
1879/50; Kohl, Stockwerkseigentum (2007) 27.

27  Bundesgesetz, mit dem ua das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch gedndert wird (Grundbuchs-
Novelle 2008 - GB-Nov 2008) BGBI I 2008/100; Mayrhofer, Das Kellereigentum, https://ssc-rechts
wissenschaften.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/s_rechtswissenschaft_neu/Neu_Versuch/Doktorat_
Expose/Exposel/Zivilrecht/Das_Kellereigentum.pdf (20.11.2020).

28  Kommentiert von Kisslinger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch ABGB® des von Heinrich Klang begriin-
deten Kommentars §§ 285 - 352 (2011) § 300.

29 Kisslinger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch ABGB® des von Heinrich Klang begriindeten Kommentars
§$ 285 - 352 (2011) $ 297 Rz 36.
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3.2. Vertragsparteien

seite kann sowohl eine einzelne Person als auch eine Miteigentiimergemeinschaft
stehen, die Eigentiimer einer Liegenschaft sind, auf der ein Baurecht eingeraumt
werden soll. Da sich das Baurecht immer auf die gesamte Liegenschaft erstreckt,
miissen bei einer Eigentiimermehrheit alle Miteigentiimer des Grundstiicks den
Baurechtsvertrag genehmigen.*® Dariiber hinaus miissen allenfalls weitere Ge-
nehmigungen, zB eine pflegschaftsgerichtliche, vorliegen. Der Baurechtsgeber
kann, sofern im Baurechtsvertrag nicht anders vereinbart, das Grundstiick verdu-
Bern, belasten und vererben. Der Grundstiickseigentiimer bleibt auch weiterhin
Abgabenschuldner der Liegenschaft. Eine Ubertragung dieser Abgaben auf den
Baurechtsnehmer kann im Baurechtsvertrag vereinbart werden, hat aber keine
Wirkung gegeniiber Dritten. Deshalb muss der Grundeigentiimer im Interesse
des Baurechtsnehmers wie ein redlicher Verwalter agieren.?!

3.2.2. Baurechtsnehmer

Baurechtsnehmer ist, wer auf einem Grundstiick ein Baurecht vom Grundeigen-
tiimer eingerdumt bekommt. Dies kann eine natiirliche oder eine juristische Per-
son, aber auch eine Personenmehrheit sein. Nach § 6a BauRG konnen mehrere
Baurechtsnehmer Wohnungseigentum begriinden.

Der Baurechtsnehmer hat eine absolut geschiitzte Rechtsposition. Dies bedeutet,
dass er seine Rechte gegen jedermann, auch gegeniiber dem Baurechtsgeber,
durchsetzen kann. Der Baurechtsnehmer ist als Nutzniefler des Grundstiicks ein
rechtmafliger Besitzer und kann daher eine Besitzstorungsklage hinsichtlich des
Grundstiicks selbst gegen den Grundeigentiimer erheben sowie hinsichtlich des
Bauwerks dariiber hinaus eine Eigentumsklage und eine Eigentumsfreiheits-
klage.*

Bei Streitigkeiten um das Baurecht und das Baurechtsbauwerk gilt der ausschlief3-
liche Gerichtsstand der gelegenen Sache gem § 81 JN*.

Diese einem Eigentum nahekommenden Rechte des Baurechtsnehmers bedeuten
eine aulerordentlich starke Beschrinkung des Grundeigentums des Baurechts-
gebers, dem praktisch nur das ,ius nudum® bleibt.** Der Grundeigentiimer ist
bei Bestehen eines Baurechts auch nicht passivlegitimiert im Hinblick auf eine
Eigentumsfreiheitsklage oder Immissionsklage im Zusammenhang mit dem Bau-
werk.?

30 OGH 5 Ob 50/93, SZ 66/73.

31  Urbanek/Rudolph, Das Baurechtsgesetz — Praxiskommentar (2004) § 6 BauRG Rz 7.

32 Urbanek/Rudolph, Das Baurechtsgesetz — Praxiskommentar (2004) § 1 BauRG Rz 12 bis 14.

33 Gesetz vom 1. August 1895, iiber die Ausiibung der Gerichtsbarkeit und die Zustindigkeit der
ordentlichen Gerichte in biirgerlichen RGBI 1895/111, zuletzt gedndert durch BGBI12019/61.

34  Urbanek/Rudolph, Das Baurechtsgesetz — Praxiskommentar (2004) § 1 BauRG Rz 8.

35 OGH 1 Ob 35/89, SZ 63/3.
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3. Wesensmerkmale des Baurechts

3.3. Charakteristik des Baurechts
3.3.1. Beschrankt dingliches Recht

Das Baurecht ist ein beschrinkt dingliches Recht sui generis an einer fremden
Sache. Der Baurechtsgeber bleibt Eigentiimer des Grundstiicks, wihrend dem
Baurechtsnehmer die Rechte eines Nutznieflers am Grundstiick und das Eigen-
tum am zu errichtenden Bauwerk zukommen. Das Bauwerk wird gem § 6 Abs 1
BauRG als ein Zugehor des Baurechts gesehen, und zwar als unselbststindiger
Bestandteil des Baurechts.”® Diese starke Verbindung von Bauwerk und Baurecht
schlieit auf jeden Fall die Schaffung eines Superadifikats auf einem Baurecht aus.”

3.3.2. Begriindung und Ubertragung

Zur Begriindung und Ubertragung bedarf es wie bei allen dinglichen Rechten
eines Titels und eines Modus. Das bedeutet, dass es neben einem schuldrecht-
lichen Grundgeschift einen sachenrechtlichen Akt benétigt. Im Fall des Bau-
rechts ist der Titel idR ein Baurechtsvertrag und der Modus die Eintragung im
Grundbuch. Gerade in dieser Publizititswirkung liegt eine Stirke des Baurechts,
da es damit eine grofiere Rechtssicherheit als das Superédifikat bietet.*®

3.3.3. Voraussetzungen der Liegenschaft

Das Baurecht ist im Lastenblatt der Baurechtsliegenschaft im Grundbuch zu ver-
merken. Es ist daher die Bestellung eines Baurechts nur an einem verbiicherten
Grundstiick moglich. Zusétzlich ist, anders als bei anderen dinglichen Rechten,
eine eigene Baurechtseinlage im Grundbuch zu eréffnen, was fiir die dem Bau-
recht innewohnende Verkehrsfihigkeit erforderlich ist. Die Verkehrsfihigkeit ist
notwendig, weil das Baurecht seinem Wesen nach frei verauflerlich und vererb-
bar ist und als Kreditgrundlage dienen kann.*

§5 Abs 2 BauRG besagt, dass das Baurecht sich stets auf den ganzen Grund-
buchskorper beziehen muss. Damit ist klar, dass es immer nur ein Baurecht auf
einem Grundbuchskorper geben kann.* Da sich ein Baurecht nur auf eine Lie-
genschaft eines Grundbuchskorpers beziehen soll, ist vorher erforderlichenfalls
ein Teil der Liegenschaft abzuschreiben. Selbst wenn das Baurecht primér zur
Errichtung eines Bauwerks bestellt wird, kann es sich auch auf unbebaut blei-
bende Teile einer Liegenschaft beziehen (§ 1 Abs 2 BauRG).

36  Kletecka, Das Baurecht - Begriff und Inhalt, in Kletecka/Rechberger/Zitta (Hrsg), Bauten auf fremdem
Grund? (2004) 23 (25).

37  Kletecka in Kletecka/Rechberger/Zitta 35f.

38  Kletecka/Rechberger, Vorziige und Schwichen des BauRG Vortrag beim 3. Erbbaurechtskongress in
Hannover, NZ 2016/41 (4. Heft), 121f.

39  Urbanek/Rudolph, Das Baurechtsgesetz — Praxiskommentar (2004) § 5 BauRG Rz 2.

40  Urbanek/Rudolph, Das Baurechtsgesetz — Praxiskommentar (2004) § 1 BauRG Rz 9.
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3.3. Charakteristik des Baurechts

Obwohl das Gesetz keine genauen Bestimmungen zur Lage, Anzahl und Art der
Baurechtsbauwerke vorsieht, ist es notwendig, im Baurechtsvertrag diese Eigen-
schaften zu definieren, wenn der Baurechtsgeber die Bebauung seines Grund-
stiicks mitbestimmen oder eingrenzen méchte. Besteht auf einer Liegenschaft ein
bereits vom Grundeigentiimer errichtetes Bauwerk, kann vertraglich vereinbart
werden, dass dieses Bauwerk im Eigentum des Grundeigentiimers verbleibt.
Damit diese Vereinbarung, die eine Einschrinkung des Baurechts bedeutet, eine
Drittwirkung erzielt, muss sie klar definiert und planlich dargestellt sein. Ohne
diese Absprache wiirde das Bauwerk automatisch ins Eigentum des Baurechts-
nehmers fallen.*! Mit einer entsprechenden Klausel im Vertrag kann der Bau-
rechtsgeber spater auch auf der im Baurecht vergebenen Liegenschaft ein eigenes
Bauwerk errichten.

3.3.4. Voraussetzungen des Bauwerks

Das Baurecht kann sich auf bereits bestehende Bauwerke beziehen, die damit
sonderrechtsunfihiger Bestandteil des Baurechts** werden. Es kann nach § 1 Abs 3
BauRG aber nicht auf Teile eines bereits bestehenden Gebédudes beschrankt
werden oder auch nicht als Stockwerkseigentum begriindet werden. Damit wollte
man ausdriicklich der Wiedereinfithrung des Stockwerkseigentums entgegen-
wirken. Die vertikale Teilung eines Gebdudes ist laut Rsp méoglich, wenn die Teile
selbststindig nutzbar sind. Eine grenziiberschreitende Bebauung zweier Liegen-
schaften ist nicht méglich, auch wenn sie im Eigentum derselben Person stehen.*

3.3.5. Befristung

Gem. § 3 Abs 1 BauRG kann das Baurecht auf nicht weniger als 10, aber auch
nicht auf mehr als 100 Jahre bestellt werden. Innerhalb dieses Zeitrahmens unter-
liegt die Festlegung der Dispositionsfreiheit der Vertragspartner. Aufgrund der
starken Rechtsposition des Baurechtsnehmers ist die im Gesetz vorgegebene
Befristung ein zwingendes Wesensmerkmal des Baurechts, weil das vollkommene
Eigentumsrecht am Grundstiick nicht dauerhaft eingeschrankt sein soll.

3.3.6. Entgeltlichkeit

Unbestritten ist, dass das Baurecht entgeltlich oder unentgeltlich eingerdumt
werden kann. Strittig ist jedoch, ob eine Bauzinsvereinbarung zum wesentlichen
Inhalt eines entgeltlichen Baurechts zdhlt und sie damit unmittelbare dingliche
Wirkung gegeniiber Dritten hat.** Die biicherliche Sicherstellung der Bauzins-

41  Kletecka in Kletecka/Rechberger/Zitta 34.

42 Teufelsdorfer (Hrsg), Handbuch Immobilientransaktionen (2015) 159, das neben vertraglichen
Gestaltungsfragen und Finanzierungsaspekten den gesamten Prozess einer Immobilientransaktion
multidisziplinar erortert.

43 Kletecka in Kletecka/Rechberger/Zitta 34.

44 Schaffgotsch, Grundeigentum und Baurecht (1998) 43.
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