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Kurzfassung

Das mit ihrer Wertsteigerung verbundene wachsende Interesse an Immobilien hat auch vor
alternativen Herrschaftsformen wie dem Fruchtgenussrecht nicht haltgemacht. Zu Letzt stand
das Fruchtgenussrecht in Form von Vorbehaltsfruchtgenissen wieder im Mittelpunkt der
offentlichen Aufmerksamkeit, als viele Familienimmobilien noch schnell an die néchste
Generation tbergeben wurden, bevor die neue Bemessungsgrundlage fur die GrESt mit Janner
2016 schlagend wurde. Um im Lebensabend allerdings weiterhin abgesichert zu sein, behielt
man sich bei Ubertragung der Immobilien ein Fruchtgenussrecht zuriick.

Eine solche Konstruktion, wonach die Frichte nicht dem Eigentimer der Immobilie
zukommen, ist Wesensmerkmal des Fruchtgenusses. RegelmaRig stehen deshalb steuerliche
Motive hinter der Begriindung von Fruchtgenussrechten, da durch erfolgreiche Anderung der
Einkunftezurechnung sich auch der Steuersatz dndern l&sst. Zur steuerlichen Behandlung von
Fruchtgenissen besteht umfangreiche Literatur. Fir die Bewertung eines Fruchtgenussrechtes
bzw. einer mit einem Fruchtgenussrecht belasteten Immobilie spielen diese steuerlichen
Aspekte allerdings nur eine untergeordnete Rolle. Vielmehr ist entscheidend welche Rechte
und Pflichten den FruchtnielRer bzw. den Eigentiimer wirtschaftlich treffen, somit der Umfang
und die Grenzen des Fruchtgenusssrechtes. Doch genau dazu ist Fachliteratur rar, weshalb im
ersten Teil dieser Arbeit die Rechtsstellung des 6sterreichischen FruchtnielRers dargestellt wird.
Dabei zeigt sich, dass die mogliche Bandbreite enorm ist. Kaum eine Regelung des betreffend
Fruchtgenussrechte ist zwingend und selbst die bestehenden dispositiven Grundlagen weisen
teilweise einen erheblichen Interpretationsspielraum auf. Insbesondere die Lastentragung von
erforderlichen Reparaturen und das AusmaR der Erhaltungspflicht sind dabei fiir die Bewertung
von zentraler Bedeutung, konnen allerdings nicht verallgemeinernd dem FruchtnieRer oder dem
Eigentimer zugerechnet werden. Besteht keine eindeutige vertragliche Grundlage muss ein
Bewerter somit relativ umfangreiche Kenntnisse betreffend die dsterreichische Rechtslage zu
Fruchtgenussrechten besitzen und eine fundierte Sachverhaltserhebung durchfuhren, um ein
Fruchtgenussrecht bzw. eine mit einem Fruchtgenussrecht belastete Liegenschaft bewerten zu
kdnnen.

Nach umfangreicher Befundung stehen einem Bewerter sodann prinzipiell unterschiedliche
Bewertungsansétze offen. Bei der Auswahl des richtigen Ansatzes hat sich der Bewerter vom
Stand der Wissenschaft leiten zu lassen, wobei dazu allerdings selbst in der bisherigen
Fachliteratur unterschiedliche Methoden vertreten werden. Zentral fur ein ordnungsgemafes
Herangehen an das Thema ist dabei die eigenstdandige Bewertung, sowohl des
Fruchtgenussrechtes, als auch der belasteten Liegenschaft. Der Wert der Belastung entspricht
nicht ceteris paribus dem Wert des belastenden Rechtes. Ein Bewerter muss sich vielmehr in
die jeweilig zu bewertende Position hineinversetzen. Dadurch wird bei Sachwertimmobilien
regelmaRig ein unterschiedlicher Bewertungsansatz bei Fruchtgenussrecht und belasteter
Liegenschaft vorliegen. Der Wert des Fruchtgenusses kann oft auf Basis einer fiktiv ersparten
Miete widergespiegelt werden [Kap. C. iv. b) Bewertungsansatz 1)], wohingegen fiir den
Eigentimer grundsatzlich der anteilige Nutzenverlust an seiner Sache ausschlaggebend ist
[Kap. C. iv. a) Bewertungsansatz 2)]. Bei Ertragswertimmobilien ist die Bewertung von
Fruchtgenussrechten bzw. mit ihnen belasteten Liegenschaften zumeist etwas komplizierter,
wobei die theoretischen Grundlagen allerdings vergleichbar einfach sind. Der FruchtnieRRer halt
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grundsatzlich eine mittels Ertragswertverfahren bewertbare Rechtsposition [ Kap. C. v. a)],
wohingegen dem Eigentlimer, insbesondere abhangig von der Dauer des Fruchtgenussrechtes,
entweder ein fiktiver Restwert nach Beendigung der Fruchtgenussperiode zugerechnet werden
kann [Kap. C. v. b) Bewertungsansatz 2)] oder schlicht vom Wert der unbelasteten Liegenschaft
der Ertragsentgang abgezogen wird um dies als Grundlage fur die Bewertung heranzuziehen [
Kap. C. v. b) Bewertungsansatz 1)]. Nach der Wahl des richtigen Bewertungsansatzes ist im
Zusammenhang mit Fruchtgenussrechten allerdings eine besonders detaillierte, konzentrierte
und reflektierte Auseinandersetzung mit der zu bewertenden Rechtsposition erforderlich. Denn
einzelne Parameter wie Marktanpassung, Restnutzungsdauer oder Diskontierungszinssatz
spielen im Zusammenhang mit Fruchtgenussrechten eine wohl einzigartige Rolle mit
wesentlichen Auswirkungen auf eine sachgemaélies Bewertungungsergebnis.
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Einleitung

Das Fruchtgenussrecht ist ein beschranktes dingliches Recht an einer Sache und findet seinen
grofiten Anwendungsbereich in der Immobilienbranche. Insbesondere in den vergangenen
Jahren scheint sich das Fruchtgenussrecht wachsender Beliebtheit zu erfreuen. Von der
Funktion als Ausgedinge bis hin zu GroRinvestition reichen die moglichen Rollen. Dabei ist die
maogliche Vielfalt der Ausgetatltung in der Praxis eine seiner Starken. Allerdings verlangt diese
Vielfalt eine genauere Betrachtung des Sachverhaltes im Einzelfall, der insbesondere bei der
Bestimmung des dem Recht oder seiner Belastung entsprechenden Verkehrswertes nicht mit
allgemein gehaltenen Aussagen entsprochen werden kann.

Bei all den Diskussionen um die Behandlung von Fruchtgenussrechten, sowohl in steuerlicher
als auch in bewertungstechnischer Hinsicht, darf nie vergessen werden was das
Fruchtgenussrecht eigentlich ist, ein beschranktes dingliches Sachenrecht. Viele der oft
auftretenden Verwirrungen und Irrtimer basieren auf mangelndem Basiswissen. Selbst tief
einschldgige Fachliteratur zur steuerlichen Behandlung von Fruchtgenussrechten streift die
grundlegenden gesetzlichen Regelungen oft nur oberflachlich.! Nicht wenige der
aufgeworfenen Fragen konnen beantwortet werden, wenn man sich dem rechtlichen Kern des
Fruchtgenusses, dem vollumfanglichen Gebrauchs- und Fruchtziehungsrecht unter Schonung
der Substanz, nahert.?

Dabei ist die aus dem Steuerrecht stammende Einteilung in Vorbehaltsfruchtgenuss® und
Zuwendungsfruchtgenuss* nicht ausschlaggebend. Sie beschreibt nur typische Situationen,
nach denen die in der Praxis vereinbarten Fruchtgenussrechte, in ihren gewissen, typisierten
Ausgestaltungen, kategorisiert werden konnen. Der Zuwendungsfruchtgenuss stellt dabei die
klassische Variante dar, wonach jemand ein Fruchtgenussrecht erhélt, der Eigenttimer sich aber
das Eigentum zurtckbehalt. Demgegeniiber werden jene Fruchtgenusskonstellationen als
Vorbehaltsfruchtgenuss bezeichnet, in denen eine Person ihr Eigentum verauf3ert sich aber ein
Fruchtgenussrecht zuriickbehélt. Tatsachlich ausschlaggebend ist diese Differenzierung allein
im  Steuerrecht, insbesondere im Zusammenhang mit der dazu entwickelten
Vermdogensopfertheorie. Doch dazu mehr in Kapitel B. viiii.

Ahnlich verhalt es sich mit den Begriffen Bruttofruchtgenuss und Nettofruchtgenuss. Auch
Sie werden gerne verwendet als waren sie eine juristische GroRe. Dabei sind alle tblichen
Fruchtgenussrechte Nettofruchtgeniisse.® Dies bedeutet, dass der FruchtnieRer® nicht allein
Bruttoeinnahmen erhélt, sondern daftir auch alle mit der tibergebenen Sache anfallenden Kosten
tragen muss. Erwirtschaftet ein Haus Einnahmen iHv 1000, liegen die Bewirtschaftungskosten
bei 300 und die Erhaltungskosten bei 200, so erhélt der Fruchtniel3er zwar 1000, muss aber 500
an Ausgaben tragen, weshalb ihm effektiv 500 verbleiben. Entsprechend kann man unter
Bruttofruchtgenuss eine Konstellation verstehen, in der dem FruchtnieRer alle Einnahmen

! So meines Erachtens zum Beispiel Vaishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht (2005) 34 ff.

2 Vgl Kap. B. viii.

3 EStR 2000 Rz 114 ff.

4 EStR 2000 Rz 116 ff.

5 Siehe zur Erlauterung Kap. B. iv. b).

5 Der aus einem Fruchtgenussrecht Berechtigte heilt FruchtnieRer (oder Usufructuar), der Verpflichtete wird meist
als Eigentumer bezeichnet. Allgemein werden die Begriffe FruchtgenuB3, FruchtnieRung, NieRbrauch und usus
fructus in der Literatur weitgehend synonym verwendet.
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zuflieBen, ohne dass er die dabei anfallenden Kosten tragen muss. Die berechtigte Person
kdnnte sich 1000 nehmen, ohne 500 zahlen zu mussen. Alleridngs wird nur erstere Variante
dem Wesen eines Fruchtgenussrechtes, wie es das ABGB kennt, gerecht.” Dennoch ist die
Unterscheidung in Bruttofruchtgenuss und Nettofruchtgenuss in der Praxis nicht uniblich. Sie
hat sich wohl ebenso wie die Bezeichnung als VVorbehalts- und Zuwendungsfruchtgenuss aus
Praktikabilitats- und Vereinfachungsgriinden in der Praxis etabliert.

Fir die nun folgende Erforschung des Kerns des Fruchtgenussbegriffes in Osterreich sowie der
sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten sind die beiden erwahnten Differenzierungen
(Vorbehalts-/Zuwendungsfruchtgenuss; Brutto-/Nettofruchtgenuss) weitgehend belanglos.

7 Vgl deshalb auch zur steuerlichen Einordnung des Bruttofruchtgenusses als reine Einkiinfteverwendung
Kap. B. viii. b).
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A. Was wir alle wissen sollten

i, Osterreichisches Recht

Das osterreichische Recht kennt nur eine sehr begrenzte Anzahl an mdglichen
Zuordnungsrechten, also Rechte die die Beziehung eines Rechtssubjektes (natiirliche wie
juristische Personen) zu einem Rechtsobjekt (Sachen®) determinieren.® Demgegeniiber regelt
das Schuldrecht die Rechtsheziehung zwischen zwei oder mehreren Rechtssubjekten.’® Neben
dem zentralen, grundsatzlich unbeschrankten Gebrauchs-, Verbrauchs und Verfligungsrecht
Eigentum handelt es sich bei den Zuordnungsrechten um das Pfandrecht, die Dienstbarkeiten,
die Reallasten sowie das Baurecht, und Schluss.'! Das aus 1812 stammende ABGB nennt diese
Rechte dingliche Sachenrechte. Nach heutiger Diktion ist die Bezeichnung Sachenrechte
ausreichend.*? Andere, neue Sachenrechte diirfen grundsatzlich, auBer vom Gesetzgeber, nicht
geschaffen werden. Man spricht deshalb auch vom ,,numerus clausus* der Sachenrechte bzw.
vom Typenzwang. Das Gesetz legt allerdings nicht nur die zul&ssigen Typen, sondern auch
deren Inhalt und Umfang fest. 3 Fir das Fruchtgenussrecht als personliche Dienstbarkeit
bestimmen die §8 509 ff ABGB den gesetzlich vorgesehenen Inhalt und Umfang.

Es bleibt aber naturlich jedem Einzelnen (berlassen eine besondere, privatautonome
Vereinbarung abzuschlieBen, die dann zwischen den Parteien verbindlich ist. Es ist zuldssig
besondere, abweichende Abmachungen zu treffen. Solchen, einer Person schuldrechtlich
eingerdumten, Rechten (obligatorische Rechte) fehlt aber die sachenrechtliche Wirkung. So
entspricht eine Vereinbarung, die trotz Bezeichnung als Fruchtgenusseinrdumung nach den
88 509 ff ABGB die Nutzung weitgehend weiterhin dem Eigentiimer zugesteht, nicht dem
Wesen eines dinglichen Fruchtgenussrechtes.!* Eine solche Vereinbarung hat rein
obligatorischen Charakter und konnte als solche nicht in das Grundbuch eingetragen werden.
Nur der Vertragspartner ist gebunden. VVeréuf3ert dieser die Liegenschaft ohne schuldrechtliche
Uberbindung der Vereinbarungen,® ist der Erwerber hingegen nicht gebunden. Es bleibt dem
schuldrechtlich Berechtigten nur die Mdoglichkeit schadenersatzrechtlich gegen den
vertragsbrichigen Vertragspartner vorzugehen. Das Recht selbst ist ihm verloren gegangen.
Der dingliche, absolute Rechtsschutz ist eben grundsétzlich nur im Rahmen der typisierten
Sachenrechte, fir das Fruchtgenussrecht durch die 88509 ff ABGB grundsétzlich

8 § 285 ABGB; Alles was von der Person verschieden ist.

9 Koziol/Welser, Birgerliches Recht I*® (2006) 241.

10 Schuldrechte werden auch in Abgrenzung zu den dinglichen Sachenrechten obligatorische Rechte genannt.

11 Koziol/Welser, 1*® 240; Orientiert an § 308 ABGB, der jedoch in nach moderner Dogmatik nicht richtiger
Aufzahlung den Besitz und das Erbrecht erwahnt, dariber hinaus aber die Reallasten und das Baurecht vergisst.
2 Das ABGB zihlte auch das Schuldrecht unter die Sachenrechte und nennt sie persénliche Sachenrechte. (2. Teil,
2. Abteilung des ABGB) Demgegeniber wird das Osterreichische Zivilrecht gegenwartig in Verfolgung des
Pandektensystems fiinfgeteilt, in einen allgemeinen Teil, das Sachenrecht, das Schuldrecht, das Familienrecht und
das Erbrecht.

13 Koziol/Welser, I*® 238.

14 OGH 1 Ob 139/00y vom 29.08.2000.

15 Dies ist regelmaRig eine Schuldiibernahme fir die grundsatzlich die Zustimmung des Glaubigers, hier des
obligatorisch Fruchtgenussberechtigten, erforderlich ist. Ein Mangel der Zustimmung macht nur den VerauRerer
schadenersatzpflichtig, die Glltigkeit des Geschaftes und den Rechtsverlust des obligatorisch Berechtigten beriihrt
er nicht. Ein Schaden kann insbesondere aus der schlechteren finanziellen Position des Erwerbers und der daraus
folgenden Uneinbringlichkeit von Forderungen aus dem obligatorischen Recht resultieren. Vgl § 1407 ABGB,;
Perner/Spitzer/Kodek, Blirgerliches Recht? (2008) 588 f.
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umschrieben, gegeben. Die schuldrechtliche Vereinbarung einer abweichenden Regelung ist
somit zwar regelmaRig zuléssig soweit, sie hangt aber nur dann am Objekt, wenn dem Wesen
eines Fruchtgenussrechtes noch entsprochen wird. Andernfalls belastet sie nur eine Person,
nicht die Liegenschaft.

In gewissem Umfang erlaubt das osterreichische Recht also die Abweichung vom gesetzlich
Vorgeschriebenen. Man nennt solche Regelungen, die nur gelten soweit keine abweichenden
Regelungen getroffen wurde, dispositives Recht. So wird beispielsweise die Uberwilzung der
Kosten der Erhaltung auf den Eigentimer, obwohl §513 ABGB die Erfiillung der
gewohnlichen Erhaltungspflicht dem FruchtnieBer zuschreibt, als zulassig erachtet.!®
8 513 ABGB st dispositives Recht. Eine diesbeziigliche Eintragung im Grundbuch mit
dinglicher Wirkung ist daher maglich.t’

Dieses grundsatzlich enge Verstandnis der Sachenrechte beruht auf dem Gedanken moglichst
grolRe Rechtssicherheit und Klarheit in Bezug auf die Guterzuordnung in unserer ohnehin
bereits derart komplexen Wirtschaftswelt zu erhalten. Nur die Rechtspositionen der nach den
funf Typen (Eigentum, Pfandrecht, Dienstbarkeit, Reallast und Baurecht) Berechtigten
genieRen den absoluten Schutz der dinglichen Sachenrechte die am Objekt und nicht nur an der
Person hangen. Nur ihre Herrschaft Giber die Sachen ist von allen ,,anderen zu respektieren und
darf gegen jedermann, insbesondere mit Herausgabe-, Unterlassungs- und
Beseitigungsanspriichen, verteidigt und durchgesetzt werden.“!® Greift jemand in das Recht des
FruchtnielRers ein, zum Beispiel indem er die Benlitzung oder Vermietung der gegensténdlichen
Wohneinheit verhindert, muss sich der FruchtnieRer kraft seines absoluten, dinglichen Rechtes
nicht an den Eigentumer wenden und ihn bitten das Problem fir ihn zu l6sen. Er kann selbst
unmittelbar gegen den Storer mittels ,,actio confessoria“!® vorgehen. Dabei muss er nur den
rechtmaRigen Erwerb seines Rechtes und die Stérung durch den Dritten beweisen.

Unbenommen bleibt aber die zentrale Stellung des Eigentums als vollumfangliches Recht an
der Sache. Der Eigentiimer muss sich nur der staatlichen Hoheitsgewalt, zum Beispiel der
Enteignung, den zwingenden Vorschriften unseres Zusammenleben, zum Beispiel den
Nachbarrechten, und den von ihm selbst, oder seinen VVorgangern, eingerdumten Rechten, zum
Beispiel einem Fruchtgenussrecht, einschranken lassen. Daher verbleiben dem Eigentiimer
auch nach der Fruchtgenussbestellung alle Rechte, die den FruchtnieRer nicht an der Austibung
seines Rechtes hindern.?

16 § 513 ABGB: ,,Der FruchtnieRer ist verbunden, die dienstbare Sache als ein guter Haushalter in dem Stande, in
welchem er sie Ubernommen hat, zu erhalten, und aus dem Ertrage die Ausbesserungen, Ergédnzungen und
Herstellungen zu besorgen.*; Hofmann in Rummel, ABGB3 § 513 Rn 1.

7vgl § 5 GBG.

18 Koziol/Welser, I3 238.

19 Servitutsklage nach § 523 ABGB; Vgl Kap. B. v.

2vgl Kap. B. iv. ¢).



. Erwerb dinglicher Rechte

Allgemein bedarf es um ein Sachenrecht zu erwerben zum einen eines gultigen Titels (auch
Verpflichtungsgeschift genannt), zum Beispiel eines Kaufes oder einer Schenkung??, und zum
anderen eines Modus (auch Verfligungsgeschéft genannt), zum Beispiel der willentlichen
Ubergabe der Sache. Diese Zweigleisigkeit ist erforderlich weil die bestehende Giiterzuordnung
geandert wird und dies im Sinne der Klarheit und Rechtssicherheit offenkundig geschehen
soll.?? Bei Liegenschaften, die schwer bzw. nicht von einer Hand in die andere (ibergeben
werden konnen, liegt der Modus in der Eintragung des Erwerbsvorganges in das Grundbuch.
(Eintragungsgrundsatz)? Ein giiltiger Titel zur Begriindung eines dinglichen Rechtes an einer
unbeweglichen Sache muss dem Willen nach auch auf die Eintragung des Rechtes im
Grundbuch gerichtet sein.?* Fir eine glltige Einverleibung des Eigentums verlangt das
Grundbuchsgericht, bei Begrindung auf vertraglicher Grundlage, eine gerichtliche oder
notarielle Beglaubigung der Unterschriften des Titelgeschaftes.?® Das Grundbuch liefert sodann
bei unbeweglichen Sachen die erforderliche Publizitét, dass die Sache nun einer anderen Person
gehort. Verkauft jemand eine Sache aus einer Rechtposition heraus die er gar nicht innehat,
zum Beispiel der Dieb verkauft die gestohlene Sache, kommt grundsatzlich keine wirksame
Guterneuzuordnung zu Stande. Das Sachenrecht wurde nicht wirksam tbertragen. Es gilt das

Prinzip ,,nemo plus iuris tranfsferre potest quam ipse habet*.?®

Im Ublichen Geschaftsverkehr liegt darin regelmaRig kein Problem. Der Geschenkgeber der das
Eigentum seiner Tochter schenkt, sich aber noch das Fruchtgenussrecht vorbehalt, schépft aus
dem ihm zustehenden Vollrecht Eigentum. Derjenige der eine Liegenschaft nicht mehr
bewirtschaften will und ein Fruchtgenussrecht begiebt besitzt ebenfalls zuvor das Vollrecht.
Der Erwerber kann somit problemlos derivativ, also vom Recht des Vormannes abgeleitet, die
Rechtsposition des FruchtnieBers einnehmen. Es kann aber eben auch Félle geben, in denen
jemand ein Recht weitergibt, das er gar nicht besitzt. Dies kann nicht nur absichtlich sondern
auch unabsichtlich geschehen. So darf der Fruchtniel3er die Sache zwar in vollem Umfang unter
Schonung der Substanz gebrauchen, er darf sie aber nicht verkaufen. Tut er es dennoch ist der
Verkauf grundsatzlich sachenrechtlich unwirksam. ,,Gehort™ eine Liegenschaft einem alten
Ehepaar, wobei die 75-jahrige Ehefrau das Haus verwaltet, es aber tatsdchlich im Eigentum des
85-jahrigen Gatten steht, ist eine VerdufRerung oder auch eine Verpfandung durch die Ehegattin
grundsatzlich unwirksam. Gleiches gilt fir die Einrdumung eines sonstigen dinglichen Rechtes,
zum Beispiel eines Fruchtgenussrechtes, durch einen Nichtberechtigten. Es kommt keine
sachenrechtlich wirksame Neuzuordnung der FruchtnieRungsrechte zu Stande.

Fur den Erwerb von Dienstbarkeiten bedeutet das, dass neben einem giltigen Kauf-,
Schenkungs-, Tauschvertrag etc. (8 480 ABGB) grundsétzlich auch eine Eintragung im
Grundbuch fiir eine wirksame Begriindung notwendig ist. (§ 481 ABGB, derivativer Erwerb)?’

2L Aber auch die Ersitzung kann auf gesetzlicher Basis den Titel bilden. Koziol/Welser, I** 428.

22 Koziol/Welser, 1'% 240; P/S/K, BR2 380.

2 Denn Liegenschaften zahlen zu den unbeweglichen Sachen und unterliegen dadurch teils anderen Regelungen
als bewegliche Sachen. Spielbiichler in Rummel, ABGB3 § 293 Rn 1.

2 Hofmann in Rummel, ABGB3 § 509 Rn 1.

%8432 ABGB iVm § 94 (1) Z 3 f GBG.

2 Niemand kann mehr Rechte tbertragen als er selbst hat.; Vgl allerdings zum ausnahmsweise moglichen Erwerb
vom Nichtberechtigten bei gutem Glauben Kap. A. ii. b).

21§ 9 GBG.



a) Nicht verblcherte Dienstbarkeiten

Solange das Recht nicht im Grundbuch eingetragen ist, ist es sachenrechtlich somit
grundsétzlich noch nicht entstanden und kann daher, wie bereits erldutert, maximal
schuldrechtliche Folgen nach sich ziehen.® Ein Dritter konnte die Liegenschaft daher
grundsatzlich noch unbelastet erwerben. Allerdings kann man sich nicht immer darauf
verlassen, dass eine Liegenschaft unbelastet ist, wenn keine Belastung im Grundbuch
eingetragen ist. Der Gberwiegende Teil der Lehre sowie die RSp gehen davon aus, dass ein nicht
verbilchertes Servitut nicht nur im schuldrechtlichen Sinn den Vertragspartner und seine
erbrechtlichen Nachfolger bindet, sondern immer dann auch sachenrechtlich gegenuber
jedermann wirkt, wenn es offenkundig vorliegt.?® Der Mangel an Publizitat wegen fehlender
Eintragung im Grundbuch wird durch die Offenkundigkeit der Dienstbarkeit, zum Beispiel
durch eine grofle Heizungsanlage die das Nachbargrundstiick mitbeheizt, kompensiert. Ein
dingliches Recht gegen jedermann liegt in solchen Féllen trotz mangelnder Eintragung im
Grundbuch vor und der Berechtigte hat Anspruch auf Verbiicherung seines Rechtes und kann
sich gegen jedermann selbst wehren.®® Eine solche Dienstbarkeit ist daher ebenfalls
bewertungsrelevant. Im Umkehrschluss heist das, ist eine nicht im Grundbuch eingetragene
Dienstbarkeit nicht offenkundig, wirkt sie auch nicht dinglich gegendber jedermann. Nur ein
Erwerber der Liegenschaft, der von der Dienstbarkeit positive Kenntnis hat un die Immobilie
dennoch erwirbt, muss sie nach hL3! nachvollziehbarer Weise gegen sich gelten lassen.

b) Gutglaubiger Erwerb

Liegt das Problem nicht in der mangelnden Eintragung der Dienstbarkeit, sondern im bereits
erwahnten Fall, dass der Vormann (Verk&ufer, Geschenkgeber) gar nicht berechtigt gewesen
ist das Recht weiterzugeben, ist der Erwerb wie oben dargestellt grundsatzlich unwirksam. In
ganz besonderen Ausnahmeféllen, wenn der Gesetzgeber den Erwerber flr schutzwirdiger halt
als den vorherigen Rechtsinhaber, kann aber eine Person von einem nicht berechtigten
VVormann wirksam ein Sachenrecht erwerben.

Im Bereich der beweglichen Guter statuiert § 367 ABGB die Musterregelung. Wenn der
entgeltliche Erwerber nicht weil und auch nicht wissen kann, dass der Verké&ufer nicht
berechtigt ist die Sache zu verdauRern, wenn der Erwerber einen gultigen Titel hat und wenn der
Verdullerer entweder a) ein Gewerbetreibender war der tblicherweise solche Gegenstéande
verkauft, b) es sich beim Erwerb um eine 6ffentliche Versteigerung handelt oder c) der
tatsachlich Berechtigte die Sache dem VerauRerer zuvor anvertraut hat, ist eine Ubertragung
des Sachenrechts trotz mangelnder Berechtigung des Vormannes wirksam.*> Man nennt dies
einen Gutglaubenserwerb. Den Erwerber darf dabei an der Nichtkenntnis der mangelnden
Berechtigung des Vormannes allerdings nicht einmal leichte Fahrlassigkeit treffen.®® Dariiber
hinaus gibt es flr Bargeld gibt es eine Sonderregelung des gutgldubigen Erwerbes in

% Der sachenrechtlich Berechtigte erwirbt sein Recht mit Eintragung im Grundbuch, aber mit Wirkung ab
Einlangen des Grundbuchansuchens. 8§ 29, 128 GBG,; Spielbichler in Rummel, ABGB? § 431 Rn 8.

2 StRSp: OGH 10 Ob 1567/94 vom 31.01.1995; RIS-Justiz RS0119170; Hofmann in Rummel, ABGB?
§ 481 Rz 2; krit. Koziol/Welser, 1*3 430.

30 Diesen Anspruch kann er wiederum mittels actio confessoria, § 523 ABGB, geltend machen.

31 Feil, Das Recht der Dienstbarkeiten (1990) 51.

32 Hier nur ganz grob des Verstandnisses halber.

3 RIS-Justiz RS0011676.



8§ 371 ABGB, wonach der gutgldaubige Erwerb auch ohne eine der drei
Alternativvoraussetzungen maoglich ist. Und auch bei Liegenschaften als unbewegliche Guter
gibt es in Ausnahmefallen die Mdglichkeit gutglaubig Eigentum vom Nichtberechtigten zu
erwerben.

Es handelt sich dabei um Falle, in denen der im Grundbuch Eingetragene nicht der
tatsachlich Berechtigte ist. Dies kann zum Beispiel sein, weil der im Grundbuch
Eingetragene (A) sein Recht durch Ersitzung einer anderen Person (X) verloren hat oder der
Eingetragene (B) seiner Rechtsposition wegen Mangelhaftigkeit des Titelgeschéftes mit seinem
Vormann (V) mit ex tunc Wirkung, zum Beispiel Irrtumsanfechtung, verloren hat. Im Detail
sind die Folgen recht komplex.

In Zusammenhang mit Fallkonstellationen nach A besteht ein unmittelbarer, gutglaubiger und
unanfechtbarer Rechtserwerb durch einen gutglaubigen Erwerber (G) der von A kauft, obwohl
X eigentlich sachenrechtlich Berechtigter ist, zum Beispiel Fruchtniel3er, Kraft des Prinzips
,,Was nicht eingetragen ist gilt nicht.“3* (Negative Publizitat des Grundbuches)

In Konstellationen vergleichbar zu B hat der tatsdchlich Berechtigte (V) demgegenuber die
Madglichkeit binnen 60 Tagen nach Eintragung des Rechtes von B eine Streitanmerkung bzw in
weiterer Folge eine Lodschungsklage einzubringen um selbst wieder im Grundbuch als
Berechtigter aufzuscheinen. ,,Was eingetragen ist gilt.“*® (Positive Publizitat des Grundbuches)
In Ausnahmefallen, wenn wegen eines Verfahrensfehlers keine Verstandigung des B von der
Eintragung des V erfolgt ist, kann der tatsédchlich Berechtigte noch binnen dreier Jahre
(,,Schreijahre®) sein Recht auf Einbringung einer Loschungsklage geltend machen. Ansonsten
hat ein gutgldubiger Erwerber, der in der Zwischenzeit von B erworben hat sein Eigentum
unanfechtbar und somit sicher erworben.

Vereinfacht gesagt wird der gutglaubige Erwerber, zum Beispiel der Fruchtgenussberechtigte
der vom im Grundbuch eingetragenen aber tatséchlich nicht Berechtigten sein Recht erwirbt,
in Konstellationen nach A unmittelbar gesicherter Berechtigter. Der vorherige Rechtsbesitzer
hat Pech gehabt und muss sich schuldrechtlich am VerduRerer regressieren. Demgegentber ist
der gutglaubige Erwerber in Konstellationen nach B erst nach drei Jahre ab dem gutglaubigen
Kauf vor negativen Uberraschungen in Hinblick auf den Verlust seines erworbenen Rechtes
wegen mangelnder Berechtigung des Vormannes ganzlich sicher.3” Dies impliziert nattrlich,
dass ein Rechtsinhaber, zum Beispiel ein Fruchtgenussberechtigter, spatestens alle drei Jahre
in das Grundbuch Einsicht nehmen sollte, andernfalls die Gefahr besteht, dass ihm ein
gutglaubiger Dritter unumkehrbar seine sachenrechtliche Position ,,weggenommen® hat. Aus
der Perspektive eines objektiven Dritten, zum Beispiel eines Bewerters, kommt es in solchen
Fallen nicht nur zu einem Wechsel der berechtigten Person, es entsteht ein neues Recht mit
geanderten Parametern. Ein Fruchtgenussrecht erlischt, ein anderes entsteht. War die Dauer
des alten Fruchtgenusses vielleicht an die 5-jahrigen Restlebensdauer des Gromutterchen

3 § 1500 ABGB; Koziol/Welser, I3 365.

% 88§ 61 ff GBG; Koziol/Welser, I** 364 f.

3 Solche Konstellationen werden auch unter dem Schlagwort ,,urspriinglich unrichtige Eintragungen® diskutiert.
Wohingegen Konstellationen nach A als ,,urspriinglich richtige Eintragungen® bezeichnet werden.

3 Koziol/Welser, 12 364 ff.



gebunden, wird der gutglaubige Erwerb durch den 22-jahrigen Enkel die Beurteilung der
Belastung erheblich verandern.

Unentgeltliche gutglaubige Erwerbe sind nach stRsp und hL nie vor einer Loschungsklage
geschiitzt.® De facto gibt es daher keinen unentgeltlichen Gutglaubenserwerb an Immobilien.

Wird das Eigentum an einem Grundstiick im Rahmen eines entgeltlichen Erwerbsvorganges
gutglaubig erworben, werden die darauf eingetragenen Rechte und Lasten grundséatzlich weder
bei urspringlich richtigen noch bei urspriinglich unrichtigen Eintragungen beseitigt. Das
eingetragene Recht ist geschiitzt.>®

¢) Ersitzung

Eine in der Praxis im Zusammenhang mit Servituten wichtige Erwerbsart, die die wichtigste
Durchbrechung des Eintragungsgrundsatzes darstellt, ist die Ersitzung. Ist ein Erwerb
grundsatzlich sachenrechtlich unwirksam oder fehlt ein Titelgeschéft ganzlich, gewéhrt das
Osterreichische Recht noch eine zusatzliche Mdoglichkeit, dass eine rechtlich gultige
Neuzuordnung der Guter zustande kommt. Die 88 1460 ff ABGB ermdglichen die Ersitzung
einer Rechtsposition unter bestimmten Voraussetzungen, wobei die Redlichkeit, also die
Gutglaubigkeit hinsichtlich des Rechtes auf Besitz wahrend der gesamten
Ersitzungszeit,*® und die Echtheit, also den Besitzerwerb ohne Gewalt, List, Heimlichkeit oder
Bitte,*! immanente Voraussetzungen sind. Gutglaubig in Hinblick auf ein Fruchtgenussrecht ist
derjenige, der ohne Fahrlassigkeit annehmen darf, dass ihm die Auslbung des
Fruchtgenussrechtes zusteht. Die Redlichkeit wird im Zweifel vermutet, wodurch die
Beweislast der Unredlichkeit der Ersitzung auf den Belasteten geschoben wird.*? Er muss
darlegen, dass den Ersitzenden auf Grund bestehender Verdachtsmomente Fahrldssigkeit in
Hinsicht auf die Unwissenheit der Unrechtméaf3igkeit seiner Rechtsposition trifft. Dabei reicht
ein abweichender Grundbuchsstand nicht aus um die Unredlichkeit nachzuweisen bzw. die
Redlichkeit auszuschlieRen.*® Eine Ersitzung ist dennoch moglich. Die Ersitzungsfrist betragt
bei unbeweglichen Sachen 30 Jahre. Wird von einer juristischen Person ersessen sind 40 Jahre
in redlichnem und echten Besitz erforderlich.** Nach erfolgreicher Ersitzung hat der neue
Berechtigte das Recht sich im Grundbuch eintragen zu lassen. Er ist auch angehalten dies
maoglichst rasch tun, da bis dahin ein lastenfreier Erwerb der Liegenschaft durch einen Dritten,
unter der Annahme der Gutglaubigkeit des Dritten hinsichtlich der Lastenfreiheit und bei
Nichtvorliegen von Offenkundigkeit, mdglich ist. Was nicht eingetragen ist gilt nicht. Damit
wirde der Ersitzer sein Recht wieder verlieren.

% Iro, Birgerliches Recht Band IV — Sachenrecht* (2010) § 6 Rn 64, Fn 53; Koziol/Welser, 1'®364;
aA Spielbichler in Rummel, ABGB? § 431 Rn 10.

% Siehe jedoch zum Verlust des Rechtes durch ,,Freiheitsersitzung* die eine Form der Verjahrung ist Kap. A. iii.
40 RIS-Justiz RS0010184.

41 nec vi, nec clam, nec precario*; P/S/K, BR2 392.

42 8 328 ABGB; Koziol/Welser, 112 262 f.

43 Koziol/Welser, 1*3 340.

4 Die Ersitzungsfrist von beweglichen Sachen betragt bei Vorliegen eines glltigen Titels (eigentliche Ersitzung)
3 Jahre, gegenuber juristischen Personen 6 Jahre. Mangelt es an einem gultigen Titel und besitzt der
Rechtserwerber damit nicht rechtmaRig, sondern nur redlich und echt, ist auch fir die Ersitzung an beweglichen
Sachen eine 30-jahrige Austibung erforderlich.
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Die Ersitzung eines Fruchtgenussrechtes als dingliches Sachenrecht ist somit méglich. Die
Anwendungsféalle im Zusammenhang mit bewertungsrelevanten Objekten werden aber
vermehrt in landlichen Gebieten anzutreffen sein. RegelmaRig werden Feld und Wegerechte
ersessen, wobei sich erstere manchmal Uber die Zeit zu Fruchtgenussrechten wandeln. Auch
die FruchtnieBung von privaten Teichen, Ackerflichen oder Waldern ist mdglich. Im
stadtischen Bereich erscheint der Umfang der Anwendungsfalle, insbesondere in Hinblick auf
die 30-jahrige Ersitzungfrist, sehr tiberschaubar.* Doch Ausnahmen bestétigen die Regel. Nach
erfolgreicher Ersitzung besteht der Anspruch auf Eintragung ins Grundbuch samt dinglicher
Wirkung gegeniber jedermann. Das Objekt und sein Verkehrswert sind berihrt.

Wird das Eigentum an einer Liegenschaft ersessen, gehen die auf ihr eingetragenen
Lasten nicht per se unter. Sie belasten regelmaRig den neuen Eigenttiimer. Denn ,,die auf einer
Sache haftenden Lasten erloschen [...] durch die Ersitzung nur insoweit, als sie der Erwerber
weder kannte noch kennen musste.“*® Dabei steht aber eine gegenteilige Eintragung im Grund-
buch, im Gegensatz zu den Fallen eines gutglaubigen Eigentumserwerbes, einer Ersitzung nicht
im Weg.*" Es bildet meines Erachtens dennoch ein starkes Indiz fir die Kenntnis oder das
,,Hatte-kennen-miissen‘ des Ersitzers. Deshalb werden sich die Falle wohl sehr in Grenzen hal-
ten, in denen der Ersitzende nicht zumindest Kenntnis vom Bestehen des Fruchtgenussrechtes
haben hatte mussen.

Im Zusammenhang mit ,,hédtte-kennen-miissen* ist aber die strenge Judikatur des Obersten Ge-
richtshofes zur Offenkundigkeit zu beachten, wonach persénliche Dienstbarkeiten regelmaliig
nicht offenkundig sind. Denn er vertrat, basierend auf neuerer noch strittiger RSp,* in dieser
Allgemeinheit meines Erachtens félschlich, die Ansicht, dass persdnliche Dienstbarkeiten von
auRen nicht wahrgenommen werden kénnen.*® Bei Anlegung des vom OGH selbst konstatierten
Malstabes, wonach wesentliches Kriterium der Offenkundigkeit ist, dass mit einiger Aufmerk-
samkeit Einrichtungen und Vorgénge wahrgenommen werden konnen, die das Bestehen der
Dienstbarkeit vermuten lassen, zeigt sich, dass personliche Dienstbarkeiten sehr wohl offen-
kundig sein konnen.>® Denn die Beurteilung der Offenkundigkeit ist immer am konkreten Ein-
zelfall zu prifen und ein durch eine Kette abgesperrter, mit einem Namensschild extra verse-
hener Garagenplatz, bei in der Parkgarage sonst nur offenen Parkgelegenheiten, zeigt offenkun-
dig das Recht eines Dritten.>! Der Erwerber der Garage musste das bestehende Fruchtgenuss-
recht am Garagenparkplatz gegen sich gelten lassen.

4 Als Indiz: In den letzten 20 Jahren gab es soweit ersichtlich keine OGH Entscheidung betreffend die Ersitzung
eines Fruchtgenussrechtes.

46 OGH 5 Ob 34/94 vom 22.03.1994.

47vgl Kap. A. ii. b)).

48 OGH 6 Ob 73/13y vom 08.05.2013; Anders, sich mit dem Thema aber nicht vertieft auseinandersetzend noch
OGH 3 Ob 208/10z vom 23.02.2011.

49 RIS-Justiz RS0011633.

%0 OGH 3 Ob 43/55 vom 02.02.1955; So auch ansatzweise Spath in Schwimann/Kodek, § 481 Rn 8.

51 OGH 6 Ob 73/13y vom 08.05.2013.



iii.  Erloéschen dinglicher Rechte

Das endglltige Erléschen eines Fruchtgenussrechtes an einer Liegenschaft geschieht zumeist
mit dem Tod des Berechtigten. Als personliche Dienstbarkeit endet das Fruchtgenussrecht im
Zweifel, wenn nichts anderes vereinbart ist, am Tag seines Todes.>? Der Nachlass muss seine
Abrechnung zu diesem Stichtag stellen. Es ist den Erben aber wenn notig eine angemessene
Raumungsfrist zu gewahren.>® Ab dem darauffolgenden Tag fallen die Friichte und alle
sonstigen Rechte und Pflichten wieder dem Eigentimer zu. Ob dieser, der Verpflichtete, stirbt,
ist fiir das Fortbestehen des Rechtes irrelevant.> Steht ein Fruchtgenussrecht einer juristischen
Person zu, besteht es ebenfalls bis zu ihrem Erlschen.® Der Gesetzgeber weist aber explizit
auf die Mdoglichkeit hin, dass ein Fruchtgenussrecht auch auf die Erben einer Person bzw. auf
eine gesamte Familie ausgedehnt werden kann. In solchen Fallen reicht der zeitliche
Anwendungsbereich tber den Tod des Erstberechtigten hinaus. Die Grenze einer solchen
Fruchtgenussbestellung fir die Zukunft liegt in der ndchsten Generation. Das heif3t eine
Fruchtgenussvergabe an Personen die bereits geboren sind ist unbegrenzt moglich. Auch auf
noch nicht geborene kann ein Fruchtgenuss ausgedehnt werden, doch auf die Kinder der
ungeborenen kann sich ein Fruchtgenussrecht nicht mehr erstrecken. Dies geht aus einer
analogen Anwendung des § 612 ABGB hervor, dem sachlich vergleichbare Konstellationen im
Rahmen der Nacherbschaft zu Grunde liegen.>® Ein Fruchtgenussrecht fiir natiirliche Personen
endet somit immer spétestens nach der nachsten Generation. Mehr als 200 Jahre sind somit
nach derzeitiger Rechtslage und Lebenserwartung bei dsterreichischen Fruchtgenussrechten fiir
nattrliche Personen nicht drinnen. Ist ein Fruchtgenussrecht zu Gunsten einer juristischen
Person vergeben worden, kann es nattrlich wesentlich langer bestehen.

Ein Fruchtgenussrecht kann aber auch auf eine kiirzere Dauer befristet sein. Dann endet es
durch Zeitablauf mit diesem vereinbarten Tag.>’ Die Ersichtlichmachung der zeitlichen
Beschrankung des Fruchtgenussrechtes kann im Sinne des § 5 GBG iVm 8§ 12 Abs 3 GUG
erfolgen.®® Zum Thema einer Mindestdauer des Fruchtgenussrechtes hat sich der Oberste
Gerichtshof soweit ersichtlich noch nicht geduRert. Es wird aber wohl keine klare Grenze
geben. Insbesondere darf meines Erachtens nicht die 10-jahrige Mindestdauer, welche die
Finanzverwaltung zur Anerkennung der Einkinftezurechnung beim Fruchtgenussberechtigten
verlangt, herangezogen werden.> Es wire nicht einzusehen, weshalb eine Befristung auf eine
kiirzere Zeit kein Fruchtgenussrecht darstellen soll. Eine Mindestdauer kann sich nur insoweit
ergeben, als dass das Wesen der vollen Nutzung des Objektes dadurch vereitelt wirde.

Ist ein Fruchtgenussrecht auf eine langere Zeit befristet, stirbt der Berechtigte also vor dem
vereinbarten Endtermin, geht die allgemeine Regel, dass das Fruchtgenussrecht als personliche

52 § 529 ABGB.
3 OGH 6 Ob 83/10i vom 24.06.2010.
% OGH 5 Ob 108/75 vom 28.10.1975.
5 Zur Frage wann iSd § 529 ABGB eine juristische Person erlischt, zum Beispiel nicht wegen Spaltung zur
Aufnahme gemdR § 17 SpaltG vgl OGH 5 Ob 88/05k vom 07.06.2005; Spath in Schwimann/Kodek, ABGB Band
2 88 285-530 ABGB* (2012) § 529 Rn 4.
% Hofmann in Rummel, ABGB? § 529.
57§ 527 ABGB.
%8 RIS-Justiz RS0122462.
%9 Vgl Kap. B. viii b).
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Dienstbarkeit grundsatzlich mit dem Tod des Berechtigten erlischt, der Befristung vor.%° Das
Fruchtgenussrecht ist mit dem Tod vorzeitig beendet.®*

Ebenso ist die Vereinbarung einer auflésenden Bedingung zuléssig, da bis zum Eintritt der
Bedingung ein dingliches Vollrecht vorliegt, welches nach § 9 GBG eintragungsfahig ist.%? Der
Unterschied zwischen einer auflosenden Bedingung und einer Befristung liegt darin, dass bei
einer Befristung der Eintritt des vereinbarten Ereignisses mit Sicherheit geschehen wird, ein
unter auflésender Bedingung stehendes Rechtsverhaltnis jedoch nur moglicherweise aufgeldst
werden wird. Anders verhélt es sich mit aufschiebenden Bedingungen. Soll das Recht erst in
der Zukunft, fiir einen speziellen Fall eintreten, liegt noch kein Vollrecht sondern blof3 ein
Anwartschaftsrecht vor. Solche Rechte kénnen nach stRSp® mangels gesetzlicher Grundlage
nicht ins Grundbuch eingetragen werden, weshalb ein dinglich wirkendes, aufschiebend
befristetes Fruchtgenussrecht ausscheidet.

Natdrlich kann der Berechtigte grundsatzlich auch auf sein Recht verzichten. Dies ergibt sich
aus 8524 ABGB, wonach die allgemeinen Regeln zur Aufhebung von Rechten und
Verbindlichkeiten auch fiir die Servituten gelten.®* Zu beachten ist allerdings, dass wenn dem
Fruchtgenussrecht eine vertragliche Vereinbarung zu Grunde liegt nach derer er dem
Eigentumer ein Entgelt zu leisten verpflichtet ist, ein einseitiger Verzicht wegen des
synallagmatischen Charakters der Vereinbarung, der zweiseitig verbindlichen Beziehung von
Geben und Nehmen, nicht méglich ist.%> Auch sonstige mit dem Fruchtgenuss tibernommene
Verpflichtungen kénnen nicht einfach aufgegeben werden. Die Verpflichtung zur Leistung des
Entgeltes kann nicht allein durch den Willen des zu dieser Leistung verpflichteten
Fruchtgenussberechtigten beseitigt werden. Gegeniiber Dritten wirkt der Verzicht naturlich erst
wieder nach erfolgreicher Léschung des Rechtes aus dem Grundbuch.

VVon besonderer praktischer Relevanz im Zusammenhang mit Dienstbarkeiten ist das Erléschen
kraft Verjahrung. Dabei sind zwei Konstellationen zu unterscheiden.

Zum einen verjahren Rechte grundsétzlich nach 30-jahrigem Nichtgebrauch gemaR
§ 1479 ABGB, unabhéngig davon ob sie in den Offentlichen Blchern eingetragen sind oder
nicht. Wird ein Fruchtgenussrecht 30 Jahre lang nicht ausgeibt, bei juristischen Personen 40
Jahre lang, erlischt es. Der Eigentiimer kann die Ldschung aus dem Grundbuch beantragen. Zu
beachten ist dabei nur, dass unfreiwillige Abwesenheit des Fruchtgenussberechtigten uber
langere Zeit die Frist verldngern kann.®

Zum anderen statuiert § 1488 ABGB eine besondere, kirzere Verjahrungsfrist fir
Dienstbarkeiten von nur 3 Jahren, wenn sich der Verpflichtete (der Eigentiimer) der Austibung
der Dienstbarkeit widersetzt und der Berechtigte (der Fruchtnieler) sein Recht deshalb nicht
ausubt und auch nicht gerichtlich geltend macht. Man nennt diesen VVorgang wegen seiner
Ahnlichkeit zur Ersitzung ,,usucapio libertatis* oder Freiheitsersitzung,®” obwohl es eine Form

60 Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 529 Rn 1 unter Bezug auf JBI 1955, 249.
61 Abweichende Vereinbarungen sind im Rahmen des § 612 ABGB mdglich.

52 OGH 5 Ob 114/07m vom 18.09.2007.

8 RIS-Justiz RS0060269.

64§ 524 ABGB iVm § 1444 ABGB.

8 Hofmann in Rummel, ABGB? § 524 Rn 2.

6 § 1475 ABGB.

67 Koziol/Welser, 1 432,
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der Verjahrung ist. Ein widersetzen des Eigentiimers in diesem Sinne liegt nach alter Rsp® nur
dann vor, wenn der Servitutsberechtigte an einer konkreten Austibung gestért wird. Wird die
Ausiibung der Dienstbarkeit zu einer Zeit behindert, zu der sie der Berechtigte gar nicht ausiiben
wollte, liegt grundsatzlich noch kein Widersetzen vor, das nach dreijahriger Nichtbeanstandung
eine Freiheitsersitzung auslésen konnte.®® Die neuere RSp geht in dieselbe Richtung, orientiert
sich aber verstirkt an der Kenntnis des Berechtigten, bzw. zumindest an einem ,,hétte kennen
miissen”“. Wurde vom Eigentimer ein Hindernis geschaffen beginnt die Frist zur
Freiheitsersitzung zu laufen, sobald der Berechtigte davon Kenntnis erlangt hat oder bei
gehoriger Sorgfalt erlangen kann.” Auf die Absicht des Eigentiimers kommt es jedenfalls nicht
an. Es reicht die tatsachliche Beeintrachtigung des Servitutsrechtes tiber drei Jahre.”* De facto
ist die neuere RSp wohl bloB eine Ausweitung der Anwendung auf jene Falle, in denen der
Beeintrachtigte vorbringt, er hatte vom Widersetzen nichts gemerkt, tatsdchlich aber klare
Indizien dagegen vorliegen. Eine solche Rechtsprechung ist im Sinne einer zweckméRigen
Anwendung der Bestimmung sicherlich sinnvoll. Dafur wird aber nattrlich die Gefahr eines
ungewollten Servitutsrechtsverlustes erweitert. Widersetzen des Verpflichteten in Verbindung
mit dreijdhrigem Nichtgebrauch des Rechtes durch den Berechtigten, ohne dass dieser sein
Recht gerichtlich geltend zu machen versucht, fiinrt zum Verlust des Rechtes.”? Andere
Personen als der Verpflichtete, der Eigentlimer, kdnnen sich nicht auf die Freiheitsersitzung
berufen, auch wenn sie Uber drei Jahre hinweg sich erfolgreich der Servitutsausiibung
widersetzt haben.”

Im Zusammenhang mit Wegerechten wurde neben der ganzlichen Freiheitsersitzung, zum
Beispiel durch Absperrung eines Bereiches mittels einer Mauer,’* auch eine teilweise usucapio
libertatis, zum Beispiel durch Verengung eines Weges mittels Zaunes anerkannt. Eine
Verénderung des Umfanges des Rechtes durch teilweise Freiheitsersitzung ist somit moglich.
Widersetzt sich der Eigentiimer bereichsweise der Ausiibung des Fruchtgenussrechtes durch
den FruchtnieRer, kann dieser sein Recht teilweise verlieren. Auch in zeitlicher Hinsicht ist eine
teilweise Freiheitsersitzung maoglich. Widersetzt sich der Eigentimer immer zu einer
bestimmten Zeit, zum Beispiel an Wochenenden, Feiertagen etc. kann dies zu einem Verlust
des Rechtes in diesem Zeitrahmen fiihren.”™

Unter gewissen Umsténden ist auch eine Aufldsung eines Fruchtgenussrechtes aus wichtigem
Grund moglich.”® Dies wird aus dem allgemeinen Grundsatz abgeleitet, wonach
Dauerschuldverhéltnisse vorzeitig aus wichtigem Grund aufgelést werden kdnnen. Der Kern
dieses Prinzips liegt darin, dass auf Dauer angelegte Rechtsverhaltnisse in besonderem Mal flr
Veranderungen der mafRgeblichen Vertragsumstdnde empfindlich sind und auch die
sorgfaltigsten Parteien nicht fir alle zukiinftigen Falle Vorsorge treffen konnen.”” Daher wird

68 R1S-Justiz RS34394.

69 Feijl, Dienstbarkeiten 92 f.

0 OGH 6 Ob 252/07p vom 12.12.2007.

1 RIS-Justiz RS0037141.

2 Feijl, Dienstbarkeiten 92 ff.

73 Hofmann in Rummel, ABGB3 § 523 Rn 7.
7 OGH 3 Ob 157/37 vom 17.03.1937.

5 |ro, JBI 1982, 32.

6 Feil, Dienstbarkeiten 96.

7 OGH 9 Ob 16/08f vom 08.10.2008.
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den Vertragsparteien unter besonderen, unvorhersehbaren Umstédnden eine Mdoglichkeit zur
Vertragsaufhebung zugestanden. Dieses Recht hat naturlich nur jene Partei, die den
Auflésungsgrund nicht selbst verschuldet hat. Bei Beurteilung des Auflésungsgrundes ist aber
bei dinglichen Rechten, wie dem Fruchtgenussrecht, ein noch strengerer Mafstab an die
Notwendigkeit einer Auflosung zu stellen als bei sonstigen Dauerschuldverhaltnissen.”® Die
Auflésung muss unbedingt erforderlich sein. Dennoch meine ich, dass in diesem Bereich ein
noch unausgeschépftes Potential steckt sich von unliebsamen Fruchtgenussrechten zu befreien.
Zum Beispiel in Situationen, in denen eine Gefahrdung der Substanz durch den Fruchtniefer in
Kauf genommen wird sehe ich Gber die allgemeinen Mdglichkeiten hinaus,” regelmaBig die
Chance einer erfolgreichen Vertragsauflosung samt folgender Ldschung  des
Fruchtgenussrechtes. Im Detail kommt es natirlich auf den Einzelfall an, ob eine
Aufrechterhaltung des Vertragsverhaltnisses dem Eigentiimer nicht mehr zugemutet werden
kann. Denn nur dann wird, im Lichte der restriktiven RSp,% eine Auflésung aus wichtigem
Grund wohl zugelassen werden. Als wichtige Griinde kommen kumulativ insbesondere
Vertragsverletzungen, der Verlust des Vertrauens in die Person des Schuldners oder
schwerwiegende Anderungen der Verhaltnisse in Betracht, welche die Fortsetzung der
vertraglichen Bindung nicht zumutbar erscheinen lassen. 8 Unter Umsténden soll auch eine
Vertragsanpassung als gelinderes Mittel moglich sein.®?

Ein Fruchtgenussrecht endet auch dann, wenn das Objekt, an dem es besteht endgliltig
untergeht.® Dies ist per se nur an beweglichen Sachen méglich. Ist ein Fruchtgenussrecht an
einer Liegenschaft eingeraumt, ruht die Dienstbarkeit bis zur Widerherstellung der dienenden
Sache, zum Beispiel des Geb&udes. Wird das Objekt wiederhergestellt, lebt das
Fruchtgenussrecht wieder auf. Aus diesem Grundsatz ist meines Erachtens abzuleiten, dass der
Eigentlmer bei unverschuldeter, ganzlicher Zerstérung eines Gebaudes, bzw. einer anderen
Nutzungsmaglichkeit, aus dem Fruchtgenussrecht nicht verpflichtet ist das Objekt auf seine
Kosten wiederaufzubauen oder dem Fruchtgenussberechtigten die entgangenen Einnahmen zu
ersetzen. Im Detail erscheint es allerdings die Abgrenzung zur notwenidigen Baufiihrung
schwer, die der Eigentiimer grundsatzlich durchzufiihren hat.2* Anderes gilt natirlich, wenn
sich der Eigentiimer vertraglich dazu verpflichtet hat oder sonst gesetzliche Verpflichtungen
bestehen.®

Hat der Eigentimer den Verlust der Einkunftsquelle des FruchtnielRers hingegen verschuldet,
ist er ihm zur Leistung von Schadenersatz verpflichtet, wodurch im Sinne des Primats der
Naturalrestitution (§ 1323 ABGB)® die Widerherstellung des vorherigen Zustandes geschuldet
ist. Im konkreten Einzelfall muss dann gepriift werden, ob der Wiederaufbau tunlich ist, er also

8 So auch Mayrhofer, der meint, dass bei Dienstbarkeiten die Vertragsaufldsung nur ,,duBerstes Notventil“ sein
kann. Mayrhofer, JBI 1974, 593.

9 Vgl Kapitel B. v c).

8 RIS-Justiz RS0018813.

8 OGH 9 Ob 16/08f vom 08.10.2008.

8 Binder, JBI 1999, 374.

8 § 525 ABGB.

8 Vgl Kap. B. iv. f); Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem Thema wirde den Umfang dieser Arbeit
sprengen.

8 Vgl aber Kap. B. iv. f) zur sonstigen notwendigen Baufiihrung, wobei die Abgrenzung zwischen géanzlichem
Untergang und notwendigen Baufiihrung meines Erachtens im Detail schwierig sein kann.

% P/S/K, BR2 268.
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dem Eigentlimer zugemutet werden kann. Ist er dies nicht, kann der Eigentimer Geldersatz
leisten. Dabei sind die zukinftigen Einnahmen meines Erachtens als gesicherte Erwerbschance,
somit als positiver Schaden, bei jedem Grad an Verschulden zu ersetzen.®” Ist die
Naturalrestitution nur geringfiigig teurer als der Geldersatz des Schadens liegt dadurch noch
keine Untunlichkeit vor. Vielmehr muss ein unverhéltnisméfig groRer Aufwand an Kosten und
Miihen entstehen um die Naturalrestitution auszuschliefen.®Im Einzelfall ist die Abgrenzung
zwischen Widerherstellungspflicht und Geldersatz eine schwierige Abwaégungsfrage. Dabeli
kursieren Formulierungen wie ,wirtschaftlich verniinftig® oder dass die Kosten der
Widerherstellung ,,den Wert der [Liegenschaft] nicht erheblich iibersteigen* diirfen.®® Meines
Erachtens sollte dabei aber auch die Wertung des § 508 letzter Satz ABGB, dort zum
Gebrauchsrecht, in diese Beurteilung einflielen. Der Nutzen der dem Eigentlimer
schlussendlich bleibt, somit regelméRig nach Beendigung des Fruchtgenussrechtes, und nicht
der Wert der Liegenschaft sollte zu den Herstellungskosten ins VVerhaltnis gesetzt werden. Denn
es darf nicht auBer Acht gelassen werden, dass derzeit die Werte der Liegenschaften wesentlich
hoher sind als ihr Ertragspotential dies begrindet. Wére allein das Verhdltnis von
Wiederherstellungskosten zum Wert der Sache ausschlaggebend, wiirde dies zu einer
ungebihrlichen Belastung des Eigentlimers flihren. Neben der Untunlichkeit wegen
Unverhéltnisses zwischen Herstellungskosten und Werterzeugung fiihrt nattirlich auch ein
krasses Missverhaltnis zwischen dem tatséchlichen, positiven Schaden des Geschadigten und
den Kosten der Naturalrestitution zur Zahlung des Schadenersatzes anstelle der
Widerherstellung.

Besteht ein Fruchtgenussrecht nur an einer Wohnung wird daher meines Erachtens der
Aufwand zur Wiederherstellung des gesamten Hauses regelmaRig aufler Verhéltnis zum
Schaden des Fruchtgenussberechtigten stehen und der Schadenersatz in Geld zu leisten sein.
Eine Widerherstellung des Hauses mit weiterer Ausiubung des Fruchtgenussrechtes ist aber
natlrlich moglich, da wie erldutert das dingliche Recht nur bis zur Widerherstellung der
dienenden Sache ruht. Dies steht auch im Einklang mit der RSp zu Wohnrechten, wonach
ebenfalls kein Anspruch des Wohnberechtigten auf Widerherstellung des zerstorten Hauses
besteht, bzw. er auf einen Anteil der allfalligen Entschadigungsforderung des Eigentiimers
gegen den Versicherer verwiesen ist.®

Erwirbt der Eigentimer das Fruchtgenussrecht fallen die Person des Berechtigten und des
Verpflichteten zusammen. (Vereinigung) In solchen Fallen sieht § 1445 ABGB grundsétzlich
ein Erléschen der Rechtsposition vor. Der Eigentlimer kann daher die Léschung der Belastung
aus dem Grundbuch verlangen. Tut er dies nicht, bleibt das dingliche Recht kraft Eintragung
mit Wirkung gegeniiber Dritten dennoch bestehen.®! Das Fruchtgenussrecht bleibt somit auch
in seinem Rang vor allfélligen weiteren Lasten aufrecht und kann wieder aufleben, wenn eine
vom Eigentiimer unterschiedliche Person das Fruchtgenussrecht erwirbt.%?

87 P/S/K, BR2 269

88 R1S-Justiz RS0030117.

89 OGH 1 Ob 620/94 vom 29.05.1995.

9 Feijl, Dienstbarkeiten 94.

Vgl § 1446 ABGB und speziell fir Grunddienstbarkeiten auch § 526 ABGB.
9 Feil, Dienstbarkeiten 94.
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Nach hL und stRsp erléschen Dienstbarkeiten auch bei volliger Zwecklosigkeit, also wenn
dem Berechtigten keinerlei Vorteile mehr daraus zustehen. Diese Rsp bezieht sich aber
hauptséchlich auf Wegerechte, Fischereirechte etc. wenn zum Beispiel ein anderer Weg
besseren Zugang bietet.*® Ein vollig zweckloses Fruchtgenussrecht an Liegenschaften ist
demgegeniuber kaum vorstellbar. Selbstverstandlich erldschen Fruchtgenussrechte daruber
hinaus auch bei erfolgreicher Enteignung durch den Staat.

Ist ein Fruchtgenussrecht erloschen, muss es noch aus dem Grundbuch entfernt werden. Sonst
wirkt es wie erwéhnt gegenuber Dritten im Sinne der Publizitatswirkung des Grundbuches
weiter. Der Eigentimer wird daher besonderes Interesse haben es mdglichst schnell zu
beseitigen. Dazu ist grundsitzlich eine , Eintragung“ der Loschung erforderlich.®* In
besonderen Féllen sieht das Grundbuchgesetz jedoch eine amtswegige Bereinigung bzw.
Berichtigung vor.® Diese kommt unter anderem zur Anwendung, wenn ein Fruchtgenussrecht
wegen Todes des Berechtigten, Ablauf der bedungenen Zeit oder Enteignung erloschen ist.%
Im Falle des Todes des Berechtigten ist dazu die Sterbeurkunde als Nachweis vorzulegen.®’
Weder die Loschung noch die erstmalige Eintragung eines Fruchtgenussrechtes begriinden eine
Grundbucheintragungsgebiinr.%

9 RIS-Justiz RS0011582; Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 524 Rn 6; Koziol/Welser, 113 432,
% 88 4,9, 31 ff GBG.
% 8§ 131 ff GBG.
% Hofmann in Rummel, ABGB3 § 524 Rn 1.
9 Feil, Dienstbarkeiten 96.
% §§ 25 ff, TP 9 b) GGG; Durch die amtswegige Berichtigung erspart man sich (nur) die 42 € Eingabengebiihr
nach TP 9 a) GGG; Vgl Kap. B. viii. a).
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B. Umfang und Grenzen des 6sterreichischen Fruchtgenusses

I. Potentieller Inhalt von Fruchtgenussrechten

Das Fruchtgenussrecht ist das beschrankte dingliche Recht eine fremde Sache unter Schonung
der Substanz selbst zu gebrauchen, zum Gebrauch zu iiberlassen oder sonst zu genieRen.%
Inhalt eines Fruchtgenussrechtes ist somit eine Sache im Sinne des ABGB sein. Unter diesen
alten zivilrechtlichen Sachbegriff fdllt “alles, was von der Person unterschieden ist, und zum
Gebrauche der Menschen dient [...]”.1%° Dazu zahlen nicht nur kdrperliche Sachen sondern
auch unkorperliche Sachen.! Somit ist theoretisch nicht nur die Fruchtniefug an einer Kuh
maoglich,'%? sondern auch Rechte kénnen Gegenstand eines Fruchtgenusses sein. Letzeres ist
durchaus anzutreffen, wenn beispielsweise Gesellschaftsanteile und damit die Ziehung
zivilrechtlicher Friichte einem FruchtnieRer tiberlassen werden. 1%

Fur die weitere Betrachtung steht allerdings nur ein Teil der méglichen Inhalte, ndmlich die
Sache im modernen, pandektischen Verstandnis, im Fokus.'%* Danach ist eine Sache das, was
friher prinzipiell unter dem Deckmantel des dinglichen Sachenrechts geregelt wurde, ein
korperlicher Gegenstand.!® Dabei kann sich ein Fruchtgenussrecht sowohl auf eine
unbewegliche Sache (Immobilie) als auch eine bewegliche Sache (Mobilie) beziehen.1%
Auchdie Einrdumung eines Fruchtgenussrechtes an einem Mahdrescher oder einem Flugzeug
ist moglich. Fir die Immobilienbewertung ist die Erfassung von Mobilien nicht génzlich
irrelevant, weil bespielsweise unter Umstédnden Inventar mitbewertetet werden muss. Auch
Superéadifikate sind aus zivilrechtlicher Sicht trotz fester Verbindung mit Grund und Boden wie
bewegliches Vermogen zu behandeln'®” und kénnen insofern nur deshalb auch Gegenstand
eines Fruchtgenussrechtes sein, weil sich das Rechtsinstitut des Fruchtgenusses sowohl auf
Immobilien als auch Mobilien erstreckt.

Nach den bisherigen Ausfuhrungen hoffe ich vermittelt zu haben, dass der Umfang moglicher
Inhalte von Fruchtgenussrechten weit (ber das hinaus geht, womit Fruchtgenussrechte
regelmaRig assoziiert werden. Den Gegenstand dieser Arbeit bilden nun Fruchtgenussrechte an
Immobilien. Zur Systematisierung werden die Immobilien hier in gewisse typischerweise
anzutreffende Kategorien unterteilt. Allesamt kénnen Gegenstand eines Fruchtgenussrechtes
sein. Im Rahmen der Immobilienbewertung sind die verschiedenen Immobilientypen allerdings
durchaus unterschiedlich zu behandeln.1%®

% § 509 ABGB.

100 § 285 ABGB.

101 Koziol/Welser, 112 242.

192 Tiere sind keine Sachen, werden aber als solche behandelt. Vgl § 285a AGBG.

103 Koziol/Welser, 112 425.

104 vgl zum Pandektensystem die deutsche Rechtslage des BGB sowie uA Bydlinski, Biirgerliches Recht Band I:
Allgemeiner Teil 6° Rn 1/8.

105 vgl Kap. I1. A. i.; Koziol/Welser, 1392,

106 Koziol/Welser, 13 425,

107\vgl § 297 ABGB e contrario; Koziol/Welser, I** 252,

108 \/gl zu den einzelnen Bewertungsverfahren und die Beriicksichtigung von Fruchtgenussrechten Kap. C.
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Potentieller Inhalt von Fruchtgenussrechten
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ii. Ubertragbarkeit von Fruchtgenussrechten

Regelméalig werden Fruchtgenussrechte vom Vollberechtigten derivativ erworben. Aus
welchen Grinden auch immer rédumt der Eigentimer einer anderen Person ein
Fruchtgenussrecht an einer bestimmten Sache ein. Da der Eigentimer grundsatzlich
unbeschrankt ber seine Sache verfligen darf stellt der Erwerb von ihm kein Problem dar.
Sowonhl die Ubertragung unter Lebenden als auch die letzwillige Verfiigung schopft aus dem
Vollrecht und l&sst den Fruchtgenussberechtigten ganz klassisch derivativ sein Recht
erwerben.%®

Wie sieht es aber aus, wenn ein Fruchtgenussberechtigter sein Recht verkaufen will?

Klar ist, dass der Verkauf eines Fruchtgenussrechtes durch den Fruchtgenussberechtigten, im
Sinne der Begriindung eines neuen Fruchtgenussrechtes an der Sach mit neuem, gesetzlichem
Umfang am Objekt nicht moglich ist. Der FruchtnieRer, der vor finfizig Jahren ein
Fruchtgenussrecht auf Lebenszeit vom Eigentiimer erworben hat, kann es natirlich nicht
seinem Sohn auf dessen Lebenszeit schenken. Hier kommen wir zurlick auf den Grundsatz
“nemo plus iuris”, wonach niemand mehr Rechte iibertragen kann als er selbst hat. Eine
eigenmichtige Erweiterung einer Dienstbarkeit ist selbstverstandlich unzulissig.!'® Die
Ubertragung eines Fruchtgenussrechtes von einem Fruchtgenussberechtigten an einen Anderen
ist daher immer nur im konkret bestehenden Umfang mdoglich.

109 \/gl zum originaren Erwerb A. ii. c).
110 R1S-Justiz RS0016367.
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Entgegen dem ersten Bauchgeflihl, basierend auf den jurisitschen Grundannahmen der
Vertragsfreiheit und Privatautonomie, versagte die alte RSp!!' die Ubertragbarkeit von
Fruchtgenussrechten auf Basis des relativ deutlich in diesem Sinne lautenden § 485 ABGB. Er
besagt unter anderem, dass Servituten nicht eigenmachtig auf eine andere Person (bertragen
werden konnen. Daher liest man auch regelmidfig in Bewertungsgutachten “Das
Fruchtgenussrecht ist unlibertragbar”.

In dieser Allgemeinheit ist diese Aussage bereits seit langem unrrichtig.

Bereits vor mehr als 50 Jahren wurde allgemein anerkannt, dass das Fruchtgenussrecht
zumindest “der Ausiibung nach” iibertragbar ist.!'> Was dies genau heiRen soll war, meine
ich, nie ganzlich geklart. Im allgemeinen war man sich dariber einig, dass die Pflichten des
Fruchtniel3ers, der seine Rechtsposition derivativ vom Eigentimer erworben hat, gegeniber
dem Eigentlimer trotz VeraufRerung seines Fruchtgenussrechtes aufrecht bleiben und dass auch
das Recht des Erwerbers mit dem Ende des Fruchtgenusses endet. Spater wurde auch allgemein
anerkannt, dass der Erwerber einen Rechtsanspruch gegeniber jedermann erhalt, also absolut
geschiitzt ist und das Objekt selbst vermieten und verpachten kann.!*3 Mit der Zeit stellte die
RSp darlber hinaus fest, dass das dingliche Recht des urspriinglich Berechtigten, somit des
FruchtnieRers, nicht aus dem Grundbuch geloscht werden darf,*'* der vom FruchtnieRer
Erwerbende sein Recht aber ebenfalls im Grundbuch eintragen lassen kann.!'® Begriinden lieR
sich diese Ansicht unter anderem aus dem Wesen des Fruchtgenussrechtes. Der Fruchtniel3er
darf wie oben erwéhnt sowohl natirliche als auch zivilrechtliche Friichte ziehen. Die
zivilrechtliche Fruchtziehung ist eine Uberlassung der Nutzung gegen Entgelt. Weshalb sollte
die ganzliche Weitergabe der Nutzungsrechte unzulissig sein, wenn doch die Uberlassung der
Nutzung gegen Entgelt zulassig und dem Fruchtgenussrecht immanent ist.!'® Tatsachlich
entwickelte sich die Interpretation der Ubertragbarkeit vom Wortlaut des § 485 ABGB mit
Hilfe des Konstruktes “der Ausiibung nach” weg, hin zu einer liberaleren Handhabung. Hatte
“der Ausiibung nach” zu Beginn noch stark obligatorischen Charakter, war spatestens mit der
Bejahung der Eintragungsfahigkeit ihr absoluter Charakter gefestigt. Dem klaren Wortlaut des
8485 ABGB konnte man dadurch entgehen, indem man seine Anwendbarkeit auf
Grunddienstbarkeiten beschrankte. 1!’

Worin genau der Unterschied zwischen einer “vollen” Ubertragbarkeit und der Ubertragung
der Ausubung nach liegen sollte war gegen Ende kaum mehr ersichtlich. So sah die auch der
3te Senat des OGH als er sich 2004 wieder einmal mit dem Thema beschaftigen musste.'® Er
sprach aus, dass keine tragfihigen Unterschiede zwischen der “Ubertragung der Ausiibung
nach” und der Ubertragung der Substanz nach”, wie er die volle Ubertragbarkeit hier nennt,
bestehen. Sowohl der Erwerber der Ausiibung nach als auch der dinglich berechtigte

111 OGH vom 08.02.1889 GIU. 12.586; OGH vom 16.06.1908 GIUNF. 4271.
112 R1S-Justiz RS0011715; Hofmann in Rummel, ABGB? § 485 Rn 1; Feil, Dienstbarkeiten 26.
113 Koziol/Welser, 112 426.
114 OGH 1 Ob 55/81 vom 27.02.1982.
115 RIS-Justiz RS0015269; OGH 7 Ob 603/94 vom 29.11.1995; Schon idS Klang in Klang? Il § 485 Rn 3.
116 OGH 1 Ob 453/50 vom 04.10.1950; Krit. Klang in Klang? I1 § 509 Rn 1, der zwischen Ubertragung und eigener
Ausiibung des Fruchtgenusses klar unterscheidet.
117 Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 485 Rn 1 ff.
118 OGH 3 Ob 268/03y vom 28.01.2004.
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FruchtnieRer haben Anspruch auf die Nutzung und den Ertrag, missen aber die Substanz
schonen. Und beide Rechtspositionen sind gegeniber jedermann geschitzt. Deshalb sei die
Ubertragbarkeit von Fruchtgenussrechten nicht nur der Ausiibung nach sondern allgemein
maoglich. Dieser Trendwende in der Rechtsprechung schlossen sich mittlerweile auch andere
Senate unter Verwendung der begriindenden Phrase, “ dass sich die Rechtswirkungen der
Ubertragung von jenen der Ausiibung nicht unterscheiden” an.'*® Man kann wohl bereits von
einer stRSp oder zumindest von der iiberwiegenden Rechtsprechung sprechen.? Auch in der
neueren Literatur ist die volle Ubertragbarkeit bereits zu finden.*?

Somit bleibt festzuhalten, dass nach élterer Lehre und RSp eine Ubertragung nur “der Ausiibung
nach” moglich war, diese jedoch auch im Grundbuch eingetragen werden konnte und auch
weiterhin gegenuber jedermann wirkt. Nach neuerer RSp ist demgegentber nun (endlich) auch
die “Ubertragung der Substanz nach” méglich, somit eine volle Ubertragbarkeit gegeben. Die
VerduBerung eines Fruchtgenussrechtes ist somit nun nicht mehr nur aus praktisch,
pragmatischer Sicht sondern auch aus jurisitscher Sicht méglich. Dies sagt natiirlich nichts tber
den vorhandenen Markt, die Absetzbarkeit bzw. Marktgangigkeit aus, die im Rahmen der
Bewertung von zusétzlicher Relevanz sind.1?2

ii.  Verpfandung

Wie jede andere Einkunftsquelle kann der Fruchtniel3er seine Einnahmen aus dem Fruchtge-
nussrecht verpfanden.'?3 Dariiber hinaus ist auch die Verpfandung des Fruchtgenussrechtes an
sich moglich und praktisch durchaus relevant.'?* Demgegentiiber kann der Eigentiimer weiterhin
sein Eigentum am Objekt verpfanden. Nur wird er mangels entsprechendem Beleihungswert,
da ihm Uber die Dauer des Fruchtgenussrechtes keine Einnahmen zufliel3en, keine Kredite wie
in unbelastetem Zustand erhalten.

iv.  Rechte und Pflichten des Fruchtgenussberechtigten

Der Fruchtnieler hat das Recht ,,eine fremde Sache, mit Schonung der Substanz, ohne alle
Einschrinkungen zu genieBen.*“'? Er darf die Sache daher sowohl selbst gebrauchen als auch
Frichte aus ihr ziehen. Unter den Begriff ,,Friichte* sind in der alten Diktion des ABGB sowohl
nattrliche als auch zivilrechtliche Friichte zu verstehen.

a) Ubernahme von Bestandverhaltnissen

Von zentraler Bedeutung sind dabei regelmé&Rig nicht die natirlichen Friichte, wie die Ernte
eines Feldes oder der Ertrag einer Jagd, sondern die Zivilrechtlichen, somit der Zins einer Ge-

119 OGH 5 Ob 157/13v vom 21.02.2014.

120 OGH 2 Ob 122/05p vom 01.12.2005; OGH 5 Ob 214/08v vom 04.11.2008.

121 Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kurzkommentar* (2014) § 509 Rn 6; Spath in Schwimann/Ko-
dek, ABGB* § 509 Rn 6.

122 \/gl insbesondere Kap. C. v. c).

123 Klang in Klang? 11 § 485 Rn 3.

124 OGH 1 Ob 453/50 vom 04.10.1950.

125§ 509 ABGB.
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brauchsuberlassung. Denn der FruchtnieBer und nicht der Eigentiimer ist berechtigt das Be-
standsobjekt zu vermieten oder zu verpachten.*?® Der Fruchtgenussberechtigte tritt mit Be-
grindung des Fruchtgenussrechtes in die Bestandverhaltnisse zwischen Eigentimer und Mie-
ter auf Vermieterseite ein, analog einem Erwerb des Eigentums nach § 1120 ABGB.*?’ Ihm
gebuhrt von da an der volle Ertrag. Er hat aber grundsétzlich auch alle damit verbundenen Aus-
gaben zu tragen.'?®

Die Bestimmung des Vertragstuiberganges nach § 1120 ABGB besteht dabei vereinfacht erklart
aus drei Elementen. Erstens wird festgehalten, dass durch den Kauf einer Immobilie die darauf
befindlichen Bestandsvertrage nicht automatisch aufgeldst sind. Vielmehr verwandeln sie sich
sogar in unbefristete Vertrdge. Das erste Element stellt somit eine Einschrankung des, aufer-
halb des MRG grundsatzlich geltenden Prinzips, ,,Kauf bricht Miete* dar. Zweitens statuiert
8 1120 ABGB ein grundloses Kundigungsrecht des Vermieters mit Erwerb der Liegenschaft.
Dies scheint auf den ersten Blick das erste Element vollig seines Sinnes zu berauben. Doch das
dritte Element prégt den gesamten Tatbestand des § 1120 ABGB gewieft wieder zu Gunsten
des Bestandnehmers. Der Bestandnehmer hat ndmlich bei Auflésung seines Bestandvertrages
einen Schadenersatzanspruch gegen den bisherigen Eigentimer fiir den gesamten entgangenen
Nutzen aus der vorzeitigen Vertragsauflosung. Will der Alteigentiimer also nicht schadener-
satzpflichtig gegeniiber all seinen Mietern werden, muss er mit seinem Erwerber vertraglich die
Uberbindung der bestehenden Vertragsverhaltnisse sicherstellen. Dies geschieht regelmaRig
Uber die Vereinbarung, dass der Erwerber in sémtliche Rechte und Pflichten des Verdulerers
aus den Bestandverhaltnissen eintritt. Eine solche Vereinbarung stellt nach stRSp!?° auch einen
echten Vertrag zu Gunsten Dritter dar. Abweichend vom bereits erdrterten Grundsatz, dass ob-
ligatorische Verpflichtungen nur die Vertragsparteien binden, hier somit den K&ufer und den
Verkaufer, kann sich der Dritte also selbst unmittelbar auf den Vertrag berufen, weil die Leis-
tung an ihn zu erbringen ist und die Vereinbarung hauptsachlich ihm zum Vorteil gelangt.*® Er
kann gegenuber dem Erwerber geltend machen, dass sein Miet- oder Pachtvertrag im gleichen
Ausmal aufrecht ist wie vor dem Eigentiimerwechsel. Hatte der Alteigentiimer zum Beispiel
mit dem Bestandnehmer einen Kiindigungsverzicht vereinbart, ist nach Ubernahme der Be-
standverhaltnisse mit allen Rechten und Pflichten auch der Erwerber an diesen gebunden.!
Somit ist und bleibt der Bestandnehmer auch Hauptmieter iSd § 2 Abs 1 MRG.*®2 Einer Ver-
standigung der Mieter vom Fruchtgenusserwerb bedarf es fiir die Giiltigkeit des Uberganges
der Bestandsverhiltnisse nicht.!*® Die Schadenersatzfrist beginnt aber natiirlich erst ab Kennt-
nis von Schaden und Schadiger zu laufen. Der Mieter hat von da an seine Rechte und Pflichten
aus dem Bestandverhaltnis Gber die Dauer des Fruchtgenussrechtes gegen den Fruchtgenussbe-
rechtigten geltend zu machen.

Dass dem Fruchtniel3er tatsachlich die vollumféngliche Rechtsposition als neuer Vermieter zu-
steht, wurde in der Rechtsprechung unter anderem zum Recht auf Einhebung und Erh6hung des

126 R|S-Justiz RS0011877; RIS-Justiz RS0011826.

127 Feil, Dienstbarkeiten 25; RIS-Justiz RS0021164.

128§ 512 ABGB.

129 R|S-Justiz RS0017051.

130 § 881 ABGB.

B3I OGH 10 Ob 34/00y vom 23.03.2000.

132 OGH 7 Ob 541/90 vom 25.04.1990; Reich-Rohrwig, ecolex 1990, 483.
133 OGH 5 Ob 90/01y vom 24.4.2001.
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Mietzinses, Kiindigung des Bestandverhaltnisses, Erhebung der Rdumungsklage, Eigenbedarf
durch den Fruchtgenussberechtigten oder Zustimmung zu geringfiigigen Anderungen innerhalb
des Mietgegenstandes ausgesprochen.3* Dementsprechend hat auch der Mieter beispielsweise
die Durchfiihrung erforderlicher Erhaltungsmafnahmen nach § 3 MRG,**® die Riickerstattung
einer Kaution oder den Ersatz von Aufwendungen auf die Wohnung nach 8 10 MRG vom
Fruchtgenussberechtigten zu begehren. 1%

Im Zusammenhang mit dem Ubergang von Bestandverhaltnissen steht auch die Beziehung zu
einer allfalligen HausbesorgerIn. Das Hausbesorgerdienstverhaltnis hat neben dem bestands-
vertraglichen Element eine starke arbeitsrechtliche Komponente. Fiir die Ubernahme von Ar-
beitsverhaltnissen besteht mittlerweile stRSp daruber, dass auf den Zinshausbesitz als eine Art
Betrieb das AVRAG beziiglich des Betriebsiiberganges zur Anwendung kommt.®*” Der Erwer-
ber tibernimmt somit die Anstellungsverhaltnisse des ehemaligen Eigentiimers.**® Da bei einem
Betriebstibergang der Grad der Verfigungsmacht ausschlaggebend ist, kommt es meines Er-
achtens auch mit Einrdumung eines Fruchtgenussrechtes zu einem Betriebstibergang iSd
AVRAG. Dass der Arbeitgeber eines Hausbesorgers nach dem Hausbesorgergesetz nach alter
RSp**® grundsatzlich nur der Hauseigentiimer sein kann schldgt nicht durch, da eine abwei-
chende vertragliche Regelung zulassig ist*° und in Uberbindung der allgemeinen Verwaltungs-
rechte im Rahmen des Betriebsiiberganges eine solche, abweichende vertragliche Regelung zu
sehen ist. Arbeitgeber der Hausbesorgerin eines Zinshauses ist somit meines Erachtens regel-
méaRig der FruchtnieRer.*4

b) Der Ertrag - Das Recht der zivilrechtlichen Fruchtziehung

Nachdem die Bestandverhéltnisse auf den Fruchtgenussberechtigten Gibergegangen sind steht
ihm auch der Ertrag daraus zu. Das ABGB spricht bei Zuordnung der Einnahmen zum Frucht-
genussberechtigten vom vollen Ertrag. Damit soll klargestellt werden, dass auch auferge-
wohnliche Ertrage erfasst sind, und dass im Gegensatz zum Gebrauchsrecht der Umfang des
Fruchtgenussrechtes nicht auf die Bediirfnishefriedigung des Berechtigten beschrankt ist.1*? So
kann der Fruchtgenussberechtigte, mit Zustimmung des Eigentlimers, auch neue Geb&ude auf
der Liegenschaft errichten und daraus Einnahmen generieren. Im Zweifel hat der Fruchtnieler
sogar Anspruch auf die Einnahmen der vom Eigentiimer errichtete Gebdude und Anlagen, so-
weit sich vertraglich nichts anderes ergibt.!4

Im Rahmen des § 512 ABGB wird dann hingegen vom reinen Ertrag gesprochen. Damit
kommt zum Ausdruck, dass der Intention des ABGB zu Folge der FruchtnielRer auch alle Aus-
gabe zu tragen hat, die im Zusammenhang mit dem dienenden Objekt anfallen und er nur das
entnehmen darf, was nach der Deckung aller erforderlichen Kosten verbleibt. Darunter fallen

134 Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 509 Rn 9.

135 OGH 5 Ob 88/08i vom 14.05.2008.

136 RIS-Justiz RS0069898.

137 RIS-Justiz RS0062793; OGH 8 ObA 40/05y vom 30.03.2006.
138 § 3 AVRAG.

139 OGH 9 ObA 15/96 vom 27.03.1996.

140 OGH 8 ObA 40/05y vom 30.03.2006.

141 OGH 9 ObA 16/09g vom 30.09.2009.

142 Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* 511 Rn 1.

143 \V\wGH 2006/15/0224 vom 28.10.2010.
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insbesondere die Bewirtschaftungskosten, die entsprechenden Abgaben sowie die ordentliche
Erhaltung. Dazu im Detail in der Folge gleich mehr.}** Umgangssprachlich kann somit gesagt
werden, dem ABGB liegt das Verstandnis eines Nettofruchtgenusses zu Grunde.

¢) Schonung der Substanz

Trotz der weitreichenden Nutzungsberechtigung des FruchtnieRers bleibt die Verfligung und
Beeintrachtigung der Substanz des Objektes immer im alleinigen Herrschaftsbereich des Ei-
gentimers. Fur das Wesen des Fruchtgenussrechtes ist die Einschrankung der Nutzung unter
Schonung der Substanz von zentraler Bedeutung. Der Fruchtgenussberechtigte an einem
Wald darf keinen Raubbau betreiben oder den Wald gar roden.'*> Der Fruchtgenussberechtigte
an Wohnungen darf keine Wande einreil3en um sie zusammen zu legen, weil dies meist keinen
nur unbedeutenden Eingriff in die bauliche Substanz mit sich bringt.X*® Das Wesen der
dienstbaren Sache darf nicht durch den FruchtnieRer umgestaltet werden.

1) Absolute Grenze: Eingriff in die Substanz

Uber die Zeit hat sich eine Rechtsprechungslinie entwickelt, die jegliche Anderung der Be-
wirtschaftungsart, beispielsweise der Umbau eines Weingartens in Ackerland**” oder wohl
auch einer Garage in ein Loft, oder sonst jede Anderung der wirtschaftlichen Zweckbestim-
mung des Objektes als starkes Indiz einer unzul&ssigen Beeintrachtigung der Substanz betrach-
tet.!%® Eine abweichende Beurteilung muss daher vom FruchtnieRer bewiesen werden und wird
nur schwer gelingen. Ein schones Beispiel stellt meines Erachtens der Dachbodenausbau dar.
Entgegen der in der Praxis oft vorgefundener Ansicht steht es dem Fruchtgenussberechtigten
eines Zinshauses nicht zu den Dachboden auszubauen.*® Der FruchtnieRer darf den Dachboden
vielmehr nur in seiner derzeitigen Bewirtschaftungsart nutzen. Ein Wohnungseinbau oder ganz-
licher Dachbodenausbau stellt einen erheblichen Eingriff in die Substanz des Objektes dar und
ist deshalb ohne Zustimmung des Eigentiimers unzul&ssig. Eine solche Zustimmung wird sich
der Eigentimer aber etwas kosten lassen. Denn bei Zustimmung des Eigenttimers sind die un-
terschiedlichen Interessen der Ausfiihrung nicht zu Gbersehen. Der FruchtnielRer wird nach
Maoglichkeit die billigste Ausfiihrung suchen. Er hat kein personliches Interesse an einer dau-
erhaften, hoch qualitativen Umsetzung. Der Eigentiimer wird demgegentber die beste Ausfiih-
rung verlangen. Ein reibungsloser Ablauf ist kaum vorstellbar. Der Ertragszuwachs eines Dach-
bodenausbaues in Ubereinkunft mit dem Eigentiimer wird deshalb auf die begrenzte Zeit der
Fruchtgenusseinrdumung im Regelfall nicht ausreichen um flr den FruchtnielRer eine wirt-
schaftliche Option darzustellen. Dadurch steigt die praktische Bedeutung der Tatsache, dass der
Fruchtnieler eines Zinshauses alleine keinen Dachboden ausbauen oder jemand anderem die

144 vgl Kap. B v. e).

145 OGH 1 Ob 302/97m vom 24.02.1998; OGH 1 Ob 502/88 vom 20.01.1988.
146 OGH 1 Ob 712/86 vom 18.02.1987 mit Verweis auf den BGH.

147 Klang in Klang? 11 § 513 Rn 1.
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Berechtigung zum Dachbodenausbau erteilen darf.!° Mit dem Eigentiimer ist der Dachboden-
ausbau fir den Fruchtniel3er auf die Dauer seines Rechtes schwer wirtschaftlich, ohne dessen
Zustimmung ist er aber unzuléssig.

Hat der Fruchtgenussberechtigte dennoch einen unrechtmaRigen Eingriff in die Substanz des
Objektes vorgenommen, hat der Eigentiimer Anspruch auf Wiederherstellung des vorherigen
Zustandes.™! Die Schonung der Substanz bildet sozusagen eine absolute Grenze der Rechte
des FruchtnieRers. Jegliche Handlung ist grundsatzlich verboten, sobald sie in die Substanz der
dienenden Sache eingreift.1%2

2) Relative Grenze: Moglichst wenig beschwerlich fiir den Belasteten

Weiterfuhrend wird von der Rechtsprechung unabhéngig von einer Substanzbeeintrachtigung
verlangt, dass Dienstbarkeiten so ausgetibt werden, dass sie fur den belasteten Eigentiimer
mdglichst wenig beschwerlich sind.*>® Hat der FruchtnieRer mehrere gleichwertige Auswahl-
maoglichkeiten zur Auslibung der zuldssigen Nutzung muss die Beurteilung der Belastung des
Eigentlimers in die Entscheidungsfindung einflieBen. Sind die Mdoglichkeiten tatséchlich
gleichwertig hat er sich flr jene mit der geringeren Belastung zu entscheiden. Die Rechtspre-
chung statuiert damit zusétzlich eine relative Grenze.

Im Zusammenhang mit dem Recht des Eigentiimers, weiterhin jegliche Verfligung tber sein
Eigentum zu unternehmen, die nicht in die Rechte des FruchtnieRers eingreift,'>* ergibt sich,
dass der Fruchtnie3er sich Eingriffe in seine dienende Sache auch insoweit gefallen lassen
muss, als dass die Dienstbarkeit nicht ernstlich erschwert oder gar gefahrdet wird und der
Eigentiimer den FruchtnieRer fiir die Folgen derartiger Eingriffe schadlos halt.?>> Denn der
Eigentlmer ist weiterhin Sachbesitzer und zu allem berechtigt, was den FruchnieRer nicht in
seinem Recht einschrankt.® Dies gilt unabhangig davon, ob die Baufiihrung notwendig ist oder
nicht. Daher wurde in der Judikatur die Stérung des FruchtnieRers durch ein Gerist, dass der
Eigentumer wegen eines Umbaues aufstellte oder auch die Absperrung eines Durchganges mit
gleichzeitiger Ubergabe des Schliissels an den FruchtnieRer nicht als unzulassiger Eingriff in
das Servitutsrecht qualifiziert. Demgegeniiber stellt das Versperren ohne Ubergabe eines
Schlissels selbstverstandlich einen unzuldssigen Eingriff in das Servitutsrecht des Fruchtge-
nussberechtigten dar.'® Die Interessen des Belasteten muissen bei der Ausiibung des Fruchtge-
nussrechtes angemessen berlcksichtigt werden. Werden sie es nicht, liegt eine Uberschreitung
der Rechte des FruchtnieBers und eine unzulédssige Nutznielfung vor. Dieser Gedanke findet
meines Erachtens auch starken Eingang in die MaRfigur eines guten Haushalters.1*®

150 OGH 1 Ob 712/86 vom 18.02.1987; Er selbst hat dazu nicht das Recht, weshalb wieder gilt: ,,Nemo plus iuris
transferre potest quam ipse habet®.
151 RIS-Justiz RS0011917.
152 vgl Kap. B. v. c).
153 OGH 1 Ob 533/95 vom 27.02.1995; Wohl im Sinne des alten Grundsatzes: “Servitus civiliter exercenda est.“
Der so viel bedeutet wie ,,Servitute miissen schonend ausgeiibt werden..
154 Klang in Klang? 11 § 509 Rn 4; Insbesondere das Recht die Liegenschaft mit dem Fruchtgenussrecht zu verkau-
fen, zu verpféanden und weiter zu belasten.
155 /gl § 516 ABGB; Klang in Klang? Il § 484 Rn 3; Spath in Schwimann/Kodek § 514 ff Rn 3; Vgl dazu auch
Kap. B. iv. f).
1% Koch in KBB* § 509 Rn 4.
157 Klang in Klang? 11 § 484 Rn 3.
18 /gl Kap. B. iv. e).
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d) Bewirtschaftungskosten (§ 512 ABGB)

Die nichtumlagefédhigen Bewirtschaftungskosten hat der FruchtnieRer de lege lata geméR
8 512 ABGB letzter Satz zu bezahlen. Demnach tragt der FruchtnieRer alle Kosten, ohne wel-
che die Frichte nicht erzielt werden kdnnen. Dartber hinaus fallen auch alle durch die Liegen-
schaft sonst begriindeten Aufwendungen grundsatzlich darunter. Der Fruchtgenussberechtigte
ist daher, jedenfalls gegenuber dem Eigentiimer, auch zur Tragung der 6ffentlich-rechtlichen
Steuern und Abgabe die mit der Benutzung des dienenden Objektes anfallen verpflichtet.?>
Dies unabhangig vom Zeitpunkt der Entstehung der Schuldigkeit.!®® Darunter fallen unter an-
derem die Kanalbenutzungsgebihr, die Millabfuhrgebuhr und die Grundsteuer. Eine Aus-
nahme bildet eine allenfalls zu zahlende Vermdgenssteuer,'®! da diese am Rechtssubjekt Eigen-
timer und nicht am Liegenschaftsobjekt hangt.

e) Die Erhaltungspflicht (§ 513 ABGB)

Als Gegengewicht zur vollumfanglichen Nutzungsberechtigung unter Schonung der Substanz
hat der Fruchtgenussberechtigten die Sache als ein guter Haushalter zu erhalten.'®? Die Er-
haltungspflicht des FruchtnieBers ergibt sich konkret aus § 513 ABGB, wobei § 483 ABGB
bereits allgemein dem Berechtigten einer Dienstbarkeit die Pflicht zur Erhaltung der dienenden
Sache auferlegt. Alle dartiberhinausgehenden Baufuihrungen belasten dem Gesetzeswortlaut zu
Folge vorrangig den Eigentimer. (88 514 — 516 ABGB)

Der Fruchtniel3er hat im Rahmen seiner Erhaltungspflicht grundsatzlich sowohl Ausbesserun-
gen als auch Erganzungen und Herstellungen vorzunehmen. (8 513 ABGB) Diese Formu-
lierung ist wohl als ein Ganzes zu verstehen und sollte nicht in die drei einzelnen Begriffe zer-
legt werden. Denn die verwendete Dogmatik hat sich seit Entstehen des ABGB versténdlicher-
weise erheblich entwickelt. Die Formulierung zeigt aber, dass der Erhaltungsbegriff®® des ak-
tuellen Mietrechtsgesetzes in Abgrenzung zu niitzlichen Verbesserungen® sowie die steuer-
rechtliche Differenzierung in Herstellung und Erhaltung® nicht eins zu eins tibernommen wer-
den koénnen, um die Ausbesserungs-, Erganzungs- und Herstellungspflicht des Fruchtgenuss-
berechtigten, von nun an Erhaltungspflicht genannt, zu determinieren. Sie sind aber als geldu-
fige, in der Rechtsprechung stark vertretene, Begriffe zur Erklarung und Eingrenzung hilfreich.
Allgemein ist meines Erachtens im Lichte der konkreten Besonderheit der dienenden Sache
eine Eingrenzung anhand der erforderlichen MaRRnahmen zur Beibehaltung des bestehenden
Zustandes gleich einem fachlich informierten, verniinftigen und somit guten Haushélter aus-
schlaggebend fur die Einordnung als Erhaltungsarbeit.

1) Inspektion und Wartung

Im Zusammenhang mit Liegenschaften besteht eine erhebliche Besonderheit. Immobilien ver-
langen neben einer ordentlichen Erhaltung auch eine stetige, regelmaRige Inspektion und

159 Hofmann in Rummel, ABGB? § 512 Rn 3; Spath in Schwimann/Kodek § 512 Rn 3; Auch hier gilt aber wieder
die Ertragsgrenze. Vgl Kap. B. iv. e) 6)); Koch in KBB* § 512 Rn 2.

160 Feil, Dienstbarkeiten 31; Hofmann in Rummel, ABGB? § 512 Rn 3.

161 RIS-Justiz RS0036882.

162 8 513 ABGB.

163 8 3 MRG.

164 8 4 MRG.

165 EStR 2000 Rz 6455 ff.
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Wartung.'®® Wird ein undichtes Fenster oder Dach (ibersehen, kann dies zu erheblichen Fol-
geschaden in der Substanz fiihren. Ein ordentlicher Haushalter ist daher dazu verpflichtet durch-
gehend die erforderlichen Nachsichten vorzunehmen, andernfalls ihn ein Verschulden am Ein-
tritt des Schadens trifft. Er ist somit zu einem aktiven Verhalten verpflichtet.'®” Diesbeziiglich
ist die Bezeichnung Schwachstellenbeseitigung meines Erachtens &uferst treffend.*6®

2) Fortlaufende, kleinere MaRnahmen

Dariiber hinaus missen fortlaufend kleinere Malinahmen zur Wahrung der dauerhaften Nutz-
barkeit des Objektes ergriffen werden.'®® Diese bilden den Kern der Erhaltungspflicht. In der
juristischen Literatur findet man kaum Beispiele fur Erhaltungsarbeiten iSd § 513 ABGB
bzw zur Differenzierung zwischen Erhaltungsarbeiten und sonstigen Bauflihrungen nach
8§ 514 ff ABGB. Spath meint unter Verweis auf Pacher nur allgemein, dass sich der konkrete
Umfang der Erhaltungspflicht immer aus dem Verhdltnis der tatsachlichen Benltzung der
dienstbaren Sache ergibt.’® In konsequenter Fortfilhrung lasst sich daraus aber kein gedankli-
cher Mehrwert ziehen, da einem Fruchtgenussberechtigten regelmafiig ein volles Nutzungs-
recht zusteht. Und auch Hofmann begnigt sich mit einer allgemeinen Ausfiihrung, wonach ein
FruchtnielRer all jene MaRnahmen vornehmen muss, die den Regeln ordentlichen Wirtschaftens
entsprechen.*’* Klar ist diesbeziiglich somit nur, dass der FruchtnieRer bei Auswahl der konkret
anzuwendenden Malinahmen zur Durchfuhrung der Erhaltungspflicht, unter Bericksichtigung
der Interessen des Eigentiimers, grundsatzlich frei ist.}’? Er hat wie der Vermieter im Verhaltnis
zum Mieter zum Beispiel die Wahl welches Material er fur die Ausbesserungen verwendet.!’
Dabei ist aber natlrlich auf das bestehende Material und die weiteren Interessen des Eigentu-
mers Bedacht zu nehmen und im Sinne eines guten Haushélters eine Sanierung zum Stand der
aktuellen Technik vorzunehmen.

Letzteres ist bisweilen eine reine Behauptung meinerseits. Es fehlt Judikatur und es ware durch-
aus argumentierbar, dass durch die Sanierung zum Stand der Technik eine Verbesserung der
Sache entstiinde, zu der der FruchtnielRer nicht verpflichtet ist. Er habe blo3 den bestehenden
Stand zu erhalten. Diese Ansicht ist aber meines Erachtens verfehlt. Die Formulierung des
8 513 ABGB ,,zur Erhaltung in dem Zustand in dem er die Sache Gibernommen hat* ist nicht
derart zu verstehen, dass die Erhaltung zum technische Stand der Ubernahme vereinbart ist.
Wie bereits erlautert wird regelmaliig eine Art Unternehmen Gbergeben, zu dessen Aufrechter-
haltung der FruchtnielRer gleich einem guten Haushélter verpflichtet ist. Diesem Aspekt der
wirtschaftlichen Betétigung des FruchtnieBers muss meines Erachtens angemessen Rechnung
getragen werden. Der FruchtnieRer hat dementsprechend die Brauchbarkeit im Rahmen des ihm
Zumutbaren zu erhalten. Selbstverstandlich kommt es dabei an einzelnen Stellen teilweise zu

166 Bjenert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? (2014) 350.

167 Koch in KBB* § 513 Rn 1.

168 Bjenert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 355.

169 Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 350.

170 gpath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 483 Rn 2; Pacher, Der Instandsetzungs- und Erhaltungsbeitrag im
Dienstbarkeitenrecht, ©JZ 1993, 300.
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Verbesserungen, doch solche sind einer ordentlichen Erhaltung immanent.”* Dies wird in Giber-
spitzter Betrachtung deutlich, wenn zum Beispiel ein altes Fensterglas mit bereits verminderter
Qualitat X durch ein neues Glas mit Qualitat Y ersetzt werden soll. Es durch ein genauso altes
Glas mit exakt gleichen Eigenschaften zu ersetzen wére wohl kaum mdoglich und jedenfalls
wirtschaftlicher Blodsinn. Eine fachgerechte neue Verglasung unter Berucksichtigung der In-
teressen des Eigentumers, insbesondere Stilerhaltung, Ddmmqualitét etc., ist durchzufihren.
Ein verbesserter Dd&mmwert ist wohl nur dann geschuldet, wenn alle am Markt erhéltlichen
Sanierungsvarianten zum Stand der Technik zu einer solchen Verbesserung fiihren. Das Fenster
mit der besten Dammgqualitat muss der Fruchtniel3er nicht wéhlen. Die Erhaltung im tbergebe-
nen Zustand ist somit in den zeitlichen Ablauf eingebettet und nicht von ihm entkoppelt zu
betrachten. Nichts Anderes kann auch aus Klang gefolgert werden, wenn er die Erhaltung der
Sache in gutem Stande verlangt.”® So schreibt auch § 518 ABGB dass im Zweifel vermutet
wirde, dass die Sache in brauchbaren Zustand tbergeben wurde. Das ABGB selbst orientiert
sich somit klar an der Brauchbarkeit des Objektes und verlangt somit eine Durchfuhrung der
Erhaltungsarbeiten zum Stand der Technik. Es ist daher meines Erachtens der aus dem Miet-
recht bekannte dynamische Erhaltungsbegriff anzuwenden.*’®

In der Rechtsprechung sind konkrete Beispiele fir Erhaltungsarbeiten iSd § 513 ABGB eine
Seltenheit. Teilweise begniligt man sich mit allgemeinen Floskeln, wie dass die widerstreitenden
Interessen von Berechtigtem und Belastetem in billiger Weise zu I6sen sind.}”” Im Jahr 2011
hatte der OGH dann im Zusammenhang mit einer VVorerbschaft, die bezlglich der Rechte und
Pflichten des Vorerben einem FruchtnieRer gleichgestellt ist,*’® (iber die Kostentragung einer
Fassadensanierung zu entscheiden.!’

Dazu fihrt der oberste Gerichtshof zuerst allgemein aus, dass der Fruchtniel3er jedenfalls alle
laufenden Instandhaltungen, Ausbesserungen und Reparaturen zu tragen hat. Dieses Kon-
glomerat aus steuerrechtlicher, zivilrechtlicher und technischer Dogmatik ist meines Erachtens
nicht sehr gelungen. Es kann dem 10ten Senat wohl nicht unterstellt werden, dass den Begriffen
ihr jeweilig fachspezifischer Bedeutungsgehalt beigemessen werden soll. Diesfalls hétte es ei-
ner weiteren Erlauterung bedurft. Vielmehr scheint man sich bloRR anderen Begriffen als jenen
des § 513 ABGB bedient zu haben, die allgemein gelaufiger sind, ohne dass eine Abweichung
vom Regelungsinhalt des 8 513 ABGB intendiert war. Dies ist schade, weil eine Klarstellung
in dieser Hinsicht wiinschenswert gewesen ware. Die Zielrichtung der Aussage ist aber insofern
klar, als dass fortlaufend kleinere Malinahmen jedenfalls als von der Erhaltungspflicht des
Fruchtniel3ers erfasst angesehen werden. Auch der zusatzliche Ausspruch in der Entscheidungs-
einleitung, dass FruchtnieRer nicht zu grundlegenden Erneuerungs- und Widerherstellungsar-
beiten verpflichtet sind, entspricht der allgemeinen Logik der 8§ 509 ff ABGB und bringt kei-
nen signifikanten Mehrwert.

174 Vgl zur Unerheblichkeit der Art der Durchflihrung der Erhaltungsarbeit durch Reparaturen oder Austausch
Kap. B. iv. e) 4).

175 Klang in Klang? 11 § 484 Rn 3.

176 \/gl RIS-Justiz RS0116713.

17 OGH 1 Ob 533/95 vom 27.02.1995 mit Verweis auf SZ 60/160.

178 \/gl OGH 7 Ob 587/92 vom 03.09.1992.

179 OGH 10 Ob 85/11i vom 06.12.2011.
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Personlich &rgerlich empfinde ich das unreflektierte Zitat nach Welser, die Erhaltungspflicht
des FruchtnieBers entsprdche den mietrechtlichen Verbindlichkeiten des Bestandnehmers
nach § 1096 Abs 2, § 1109 und § 1111 ABGB.®° Nicht tibernommen wird hingegen der nach-
folgende Satz im Aufsatz Welsers, wonach wegen dieser Parallelen zumindest gewisse bestand-
rechtliche Normen sinngemaR angewendet werden kdnnen. Er spricht somit nicht von einem
absoluten Gleichklang, sondern von einer Interpretationshilfe zur Identifikation der Erhal-
tungspflicht des FruchtnieRers. Dies ist meines Erachtens vollkommen richtig, da der Frucht-
nieler wie ein Bestandnehmer die Sache bewohnen und quasi untervermieten darf. Doch der
FruchtnieRer ist eben nicht nur Bestandnehmer.®! Er kann die Sache vollumfanglich nutzen
sowie sein Fruchtgenussrecht verduBern, hat gegen Dritte die Klage nach § 523 ABGB82 und
betreibt bei groRerem Umfang sogar eine Art Betrieb.!8® Er tragt ein einzigartiges wirtschaftli-
ches Risiko und eine besonders dinglich geschitzte Rechtsposition, weshalb wie erldutert auch
ein strengerer Mal3stab zur Auflésung aus wichtigem Grund angelegt werden muss. Bei Frucht-
nieung eines gesamten Zinshauses treffen ihn insbesondere die teilweise grofieren Erhaltungs-
pflichten wie Fenster oder zum Teil Fassaden,'® wodurch auch eine weitreichendere Planung
und Auswahl des passenden Zeitpunktes der zukinftig anfallenden Arbeiten erforderlich wird.
Seine Erhaltungspflicht ist vom Verhaltnis der tatsdchlichen Benuitzung der dienstbaren Sache
abhangig und geht im Einzelfall durchaus tber jene eines Bestandnehmers hinaus.

Die sehr eingeschrankte Erhaltungspflicht des Mieters im MRG ist jedenfalls kein Malstab.
Auch auf eine groRen- bzw. flachenméaliige Beschréankung der Arbeiten zur Einordnung als Er-
haltungsaufwand, vergleichbar der 25 % Faustregel aus dem Steuerrecht zur Unterscheidung
von Instandsetzung und Instandhaltung,'® kommt es zur Beurteilung der Erhaltungspflicht
nicht an.

3) Seltenere Hohere Belastungen

In der konkret entschiedenen Sache ist das hdchstgerichtliche Urteil sodann durchaus nachvoll-
ziehbar. Die Vorerbin hétte eine noch aus dem Grindungsjahr 1911 unsanierte Fassade reno-
vieren mussen, wodurch ihr Kosten iHv rund 170.000 € angefallen wiren. Die Richter entschie-
den, dass es sich bei der erstmaligen Fassadensanierung seit etwa 100 Jahren um keine von
der zeitlich begrenzt fruchtziehenden Vorerbin zu tragende Erhaltungsarbeit handelt.!® Dabei
unterstrichen sie aber die Bedeutung der Erstmaligkeit, indem sie dieses, als einziges Wort des
gesamten Urteiles, optisch hervorhebten. Dies deutet an, dass eine regelméRige Fassadensanie-
rung im Umkehrschluss sehr wohl in den Bereich der dem FruchtnieRer obliegenden Erhal-
tungsverpflichtung fallen kann.

Dies wére meines Erachtens durchaus richtig. Denn eine seltener wiederkehrende héhere Be-
lastung kann nicht anders behandelt werden als eine in Summe gleich grof3e, jedoch in regel-

180 Welser, Zur Erhaltungspflicht des FruchtnieRers nach § 513 ABGB und ihrer Sanktionierung, NZ 1982, 145.
181 \VwGH 2000/07/0064 vom 21.03.2002.

182 vgl Kap. B. v.

183 Vgl Kap. B. iv. a).

184 Vgl dazu im Detail sogleich Kap B. iv. €) 3).

185 EStR 2000 Rz 6463.

186 OGH 1 Ob 533/95 vom 27.02.1995.
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maéRig kleineren Teilen auftretende Belastung, soweit es sich dem Wesen nach um die Erhal-
tung des dienenden Objektes und nicht um einen Eingriff in die Substanz handelt. Auch eine
Fassadensanierung ist bei ordentlicher Verwaltung in absehbaren Zeitabschnitten regelmagig
durchzufiihren und dem Zeitpunkt nach aus dem Zustand ableitbar. In diesem Bereich besteht
derzeit meines Erachtens eine untragbare Rechtsunsicherheit.

Uberraschend erscheint mir, dass bislang noch nicht auf die zeitliche Nutzenverteilung zur
Beurteilung als Erhaltungsarbeit abgestellt wurde. Denn da das ABGB die Kostentragung von
Baufuhrungen an den Erhaltungsbegriff nach 8 513 ABGB knipft, ist es nur sinnvoll demjeni-
gen die Kosten aufzutragen, der auch den Nutzen daraus zieht. Im vorliegenden Beispiel wiirde
dies in Ubereinstimmung mit der RSp zu dem Ergebnis filhren, dass eine einmalige Fassaden-
sanierung einer VVorerbin, der das Objekt nur fur eine kurze Dauer als dienendes Objekt zusteht,
keine von ihr zu tragende Erhaltungsarbeit darstellt. Anders ware der Fall meines Erachtens
dem zu Folge zu beurteilen, wenn einem 30-jahrigen ein lebenslanges Fruchtgenussrecht zu-
stehen wirde. Eine Fassadensanierung stellt wohl auch keinesfalls per se einen bedeutenden
Eingriff in die Substanz des Gebaudes dar und ist somit bei Zurechnung der Erhaltungspflicht
an den Fruchtniefler vom ihm selbstdndig durchzufuhren. Auch in Ausnahmeféllen kann eine
solche im konkreten Zeitpunkt erhohte Belastung den FruchtnieRer nicht ungebthrlich hart tref-
fen, da seine Erhaltungspflicht sowieso durch den ihm zuflieBenden Ertrag begrenzt ist und
Hartefalle dadurch ausgeschlossen werden.!®” Handelt es sich nur um ein zeitlich sehr kurz
befristetes Fruchtgenussrecht wird eine grol3e Erhaltungsarbeit, die nichts desto trotz eine Er-
haltungsarbeit darstellt, nicht dem FruchtnielRer aufgebirdet werden kdnnen. Dieses Ergebnis
konnte man auch tber eine Anwendung des § 512 ABGB letzter Satz argumentieren, wonach
der FruchtnielRer all jene Kosten zu tragen hat, die zur Fruchtziehung erforderlich sind. Dartber
hinaus zeigt auch ein rechtsvergleichender Blick nach Deutschland, dass sich die Kostentragung
dort grundsatzlich in Anwendung des § 748 BGB am Verhiltnis des Nutzens bemisst.'®® Be-
tragt die Nutzungsdauer langer als der erwartbare Nutzen der Baufiihrung, lagen Kosten ohne
welche die Frichte nicht erzielt werden kénnten vor, die der FruchtnieRer zu tragen hat. Die
Richtigkeit dieser Wertung zeigt sich auch mit einem Blick auf den allgemein fiir Dienstbar-
keiten geltenden § 483 ABGB, der fir den Fall der Mitbenutzung durch den Eigentlimer eine
verhaltnismaRige Tragung der Kosten entsprechend der Nutzenverteilung vorsieht. 8

Ist die Nutzugsdauer der Erhaltungsarbeit nicht langer als die erwartete NutznieBung, entfallt
aber doch ein erheblicher Teil der Nutzugsdauer auf die FruchtnieRung, so wéren die Kosten
zu teilen. Waére die Nutzungsdauer zum Beispiel in etwa doppelt so lang wie die Fruchtnie-
Rungsdauer, so waren die Kosten 50/50 zu teilen. Solange dabei kein erheblicher Eingriff in die
Substanz des Objektes vorliegt, kann der FruchtnielRer die Arbeit durchfihren und den nicht
von ihm zu tragenden Teil der Kosten tber § 514 ff ABGB iVm Geschéftsfuhrung ohne Auf-
trag gemaR 88 1035 ff ABGB am Ende der Fruchtgenussperiode vom Eigentiimer verlangen.%
Sachgerechter ware natiurlich eine unmittelbare Beteiligung des Eigentlimers an den Kosten,
wodurch die ohnedies schwierige Beziehung zwischen Eigentimer und FruchtnieRer gestarkt
und eine endféllig auf den Eigentlimer zukommender Aufwandsersatz vermieden werden kann.

187 Vgl sogleich Kap. B. iv. €) 6).

188 Vgl BGH V ZR 392/02 vom 06.06.2003 Rn 28.
189 Vgl § 483 ABGB; Feil, Dienstbarkeiten 32.

190 Vgl dazu sogleich Kap. B. iv. f).
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In diesem Zusammenhang ist meines Erachtens ein Kkritischer Hinweis zur Heranziehung deut-
scher Rechtsprechung angebracht. Der BGH judiziert zum Begriff der gewdhnlichen Unterhal-
tung der Sache nach § 1041 BGB, dass davon solche MalRnahmen erfasst sind, die bei ord-
nungsgemaler Bewirtschaftung regelmaRig, und zwar wiederkehrend innerhalb kirzerer Zeit,
zu erwarten sind.’®! Dies ist im Ansatz nachvollziehbar, aber im Hinblick auf langfristig aus-
gestaltete Fruchtgenussrechte zu allgemein. Eine absolut orientierte Angabe wie ,.innerhalb
kirzerer Zeit* fuhrt zu den eben nicht gewollten unsachlichen Differenzierungen im Einzelfall.
Interpretiert man die kirzere Zeit als relativ in Hinblick auf die Fruchtgenussdauer, so entsteht
wieder ein in sich kongruentes System, dass auch in Einklang mit meiner vertretenen Ansicht
der zeitlichen Nutzenverteilung steht. Die zeitliche Differenz der Auszahlungen und Einzah-
lungen hat der FruchtnieRer meines Erachtens ebenso wie jeder andere Wirtschaftstreibende
mittels Kredit zu tiberbriicken.®? Er kann dabei sein Fruchtgenussrecht als Sicherheit verpfan-
den.1%

Die Kosten einer Erneuerung tragender Bauteile muss der FruchtnieRBer aber ohne Verschulden
nie selbst tragen. Solche investive Wertschépfungen,'®* die derart stark die Bausubstanz betref-
fen, stellen wohl nie ErhaltungsmalRnahmen sondern Baufiihrungen iSd 8§ 514 ff ABGB dar.

4) Artder Ausfihrung

8 513 ABGB spricht wie erwahnt auch von Herstellungen und verweist damit auf die Frage ob,
und wenn ja wann, der Austausch von Teilen vom Fruchtniel3er zu tragende Erhaltungsaufwen-
dungen darstellen. Meines Erachtens ist die Frage derart zu beantworten, als dass es unerheblich
ist auf welche Art und Weise eine dem Wesen nach der fortlaufenden Erhaltung dienende Mal3-
nahme durchgefuhrt wird. Auch der Austausch muss von der Erhaltungspflicht des Fruchtnie-
Rers erfasst sein, wenn er wirtschaftlich vorteilhafter ist als die Reparatur. Dies ergibt sich durch
anlegen des MaRstabes eines guten Haushélters, der sich an die Regeln des ordentlichen Wirt-
schaftslebens hilt.!®® Andernfalls konnte man die Regeln der Erhaltungspflicht ad absurdum
fuhren, wenn die Reparatur einer zersplitterten Tir den Fruchtniel3er, deren Austausch aber den
Eigentlmer treffen wirde. Der Eigentlimer misste jede Malinahme tberprifen, ob nicht unge-
rechtfertigt ein Austausch anstelle einer Reparatur durchgefiihrt worden ist, was im Detail oft
gar nicht moglich sein wird. Am Wesen der Erhaltungspflicht ginge ein derartiges Verstandnis
meines Erachtens vollig vorbei. Diesem Ergebnis entspricht auch die in der Lehre vertretene
Ansicht, dass ein dem FruchtnieBer Ubergebenes Gutsinventar nicht nur zu erhalten sondern
auch in angemessenem Umfang zu ergédnzen ist.1% Kommt es dadurch zu einem Austausch im
Sinne von ,,neu gegen alt*“ kann dem FruchtnielRer aber unter gewissen Umstanden ein Auf-
wandsersatzanspruch nach den folgenden Regeln fiir Verbesserungen zustehen.

5) Verbesserungen

Grundsatzlich spricht nichts dagegen, dass der FruchtnieRBer seine Nutzung durch Verbesse-
rungen der Bestandsache optimiert. Er ist zwar nur zur Erhaltung verpflichtet, kann aber das

1 BGH V ZR 392/02 vom 06.06.2003 Rn 23; BGH 1V ZR 90/92 vom 07.07.1993.

192 \vgl zur Erlauterung dieser Ansicht Kap. B. iv. €) 6). "Untergrenze Nullsummenspiel’.
193 /gl OGH 1 Ob 453/50 vom 04.10.1950.

194 Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 304.

195 Vgl Hofmann in Rummel, ABGB2 § 513 Rn 1.

1% Klang in Klang? 11 § 513 Rn 2.
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dienende Objekt vollumfanglich nutzen, somit auch verbessern, solange er nicht in die Substanz
eingreift.

Dies ergibt sich zwar bereits schllssig aus dem Wesen des Fruchtgenussrechtes nach
8 509 ABGB, wird aber noch explizit in § 517 ABGB unter dem Titel Meliorationskosten fest-
gehalten. Unter Meliorationen werden im landwirtschaftlichen bzw. raumplanerischen Bereich
grob strukturelle Verbesserung bezeichnet. Der Begriff Meliorationen soll aber in 8 517 ABGB
allgemein fur Verbesserungen stehen und erfasst daher insbesondere auch Verbesserungen an
Bauwerken.®" In diesem Zusammenhang wird zum einen klargestellt, dass vom FruchtnieRer
verwendete Mittel zur Ertragssteigerung, zu denken ist hier zum Beispiel an eine mitvermietete
Einbaukiche oder Waschmaschine, nach Beendigung der FruchtnieBung wieder mitgenommen
werden durfen. Zum anderen wird dem Fruchtniel3er ein Aufwandsersatzanspruch gegeben,
den er nach Beendigung der FruchtnieBung!®® gegen den Eigentiimer flr zu diesem Zeit-
punkt weiter fortwirkende Nutzen aus Verbesserungen geltend machen kann. Durch den Ver-
weis auf die Grundsatze der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag statuiert 8§ 517 ABGB, dass ohne
Einwilligung des Eigentlimers zur Verbesserung ein Aufwandsersatzanspruch nur dann gege-
ben ist, wenn die Verbesserung zum klaren und Giberwiegenden Vorteil des Eigentiimers
ist.1% Dabei sind alle Interessen des Geschéaftsherren, hier somit des Eigentiimers, objektiv zu
beriicksichtigen.?%° Schikandser Unwillen des Eigentiimers gegeniiber einer objektiv sinnvollen
Verbesserung kann den Aufwandsersatz gegeniiber dem FruchtnieRer nicht unterbinden. Der
FruchtnielRer kann somit grundséatzlich Verbesserungen vornehmen und sich am Ende der
FruchtnielRung den verbleibenden Nutzen gegenliber dem Eigentiimer abgelten lassen.

Wohnungsverbesserungen im Sinne von Kategorieanhebungen sind meines Erachtens differen-
ziert zu betrachten, sie kdnnen nicht tber einen Kamm geschoren werden. Es ist jeweils im
Einzelfall zu beurteilen, welche Mal3nahmen erforderlich sind und ob diese in die Substanz des
Gebaudes eingreifen oder nicht. Eine bloR3 oberflachliche Sanierung, die nicht in die Substanz
eingreift ist Ausfluss des umfassenden Nutzungsrechtes des FruchtnieRers und sohin zulassig.
Wie bereits erwéhnt sind aber Wohnungszusammenlegungen durch wegreil3en von Trennwen-
den nicht erlaubt.?’* Meines Erachtens sind dementsprechend auch Anhebungen von Kategorie
D Einheiten regelméRig kritisch zu sehen. Sie werden zumeist solche Eingriffe erfordern, an
deren Unterlassung der Eigentlimer im Lichte der Substanzerhaltung ein gerechtfertigtes Inte-
resse hat. So zum Beispiel, wenn noch keine passenden, hausseitigen Anschlisse fir ein neu
einzurichtendes Bad vorliegen oder die Elektroanlage des gesamten Hauses ersetzt werden
musste. Im Detail fehlt aber hochstgerichtliche Judikatur, weshalb eine proaktive vertragliche
Gestaltung wichtig ist.

Dies gilt genauso fiur die Durchfiihrung von Erhaltungsarbeiten in verbessernder Form.
Wird nicht nur eine Erhaltung nach dem Stand der Technik vorgenommen, sondern dartber
hinaus eine ,,Fleilaufgabe* erfiillt, kann sich der FruchtnieRBer nach Beendigung des Fruchtge-
nusses einen Aufwandsersatz fur den fortwirkenden Vorteil seiner nitzlichen Verbesserungen

197 RIS-Justiz RS0011921.
198 RIS-Justiz RS0011920.
199 § 1037 ABGB; Eine Fremdgeschaftsfihrungsabsicht zum Nutzen des Eigenttimers ist nicht erforderlich. Es
handelt sich somit um einen Anwendungsfall der angewandten GoA. Klang in Klang? Il § 517 Rn 2.
200 p/S/K, BR2 372.
201 /gl Kap. B. iv. ¢).
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holen. Beschrénkt ist er dabei, wie der Begriff Aufwandsersatz bereits sagt, auf die ihm tatséch-
lich entstandenen Kosten. Eine Abgeltung eines dartiberhinausgehenden Vorteiles des Eigen-
timers kann er nicht verlangen. Er kann insbesondere kein Entgelt fir die Durchfuhrung der
Verbesserungen fordern.?%? Ein FruchtnieRer sollte aber bei keinesfalls zu sehr auf diesen An-
spruch spekulieren, da er im schlimmsten Fall sogar in die Gegenrichtung ausschlagen kann.
Kommt die entscheidende Instanz zu dem Urteil, die Verbesserung wirke nicht mehr nach, geht
der FruchtnieRer leer aus. Ist sie gar der Meinung es lag von Beginn an ein Eingriff in die
Substanz des Objektes vor, die der Zustimmung des Eigentimers bedurft hatte, entfallt nicht
nur der Aufwandsersatz sondern kann auch die Widerherstellung in den vorherigen Zustand
samt moglichem Schadenersatz die Folge sein.?%

6) Grenzen der Erhaltungspflicht

Diese weitreichendere Auslegung der Erhaltungsarbeiten fiihrt zu keiner inadaquaten Belas-
tung des Fruchtniel3ers.

Sorgfaltiges Bemiihen

Denn erstens schuldet der Fruchtniel3er grundséatzlich nur ein ernsthaftes und sorgfaltiges
Bemuhen. Ihn trifft somit keine irgendgeartete Erfolgspflicht zur Schadensabwendung, wes-
halb er nie fur eine unverschuldete Wertminderung der Sache aus dem rechtméf3igen Gebrauch
haften kann.2%4

Dieses Prinzip wird durch zwei Aspekte eingeschrankt. Zum einen trégt der FruchtnielRer im
Rahmen der Erhaltungspflicht meines Erachtens sehr wohl in gewissem Umfang das Risiko des
Zufalles. Namlich immer dann, wenn es sich im Rahmen des ,,Unternehmensbetriebes* auflert
und Ausfluss der wirtschaftlichen Téatigkeit ist. Schlagt der Mieter des FruchtnieRers eine Tar
ein, ist nicht einzusehen, weshalb der Eigentimer dafiir aufkommen sollte. Ursache des Scha-
dens ist die wirtschaftliche Betétigung des Fruchtniel3ers und es liegt keine Beeintrachtigung
der Substanz vor. Insofern ist meines Erachtens § 514 ABGB erster Satz im Einzelfall nicht
anzuwenden, wenn es sich um eine durch die wirtschaftliche Betatigung des Fruchtniel3ers ver-
ursachte zuféallig Schadigung handelt. Zum anderen vertritt der OGH die Ansicht, dass der
FruchtnieRer sein fehlendes Verschulden am Schaden zu beweisen hat.?® Die Regeln der Er-
haltung (8 513 ABGB) und sonstigen Baufiihrung (8 514 ff ABGB) kommen daher immer erst
dann zur Anwendung, wenn der FruchtnieBer nachgewiesen hat, dass ihn kein VVerschulden am
Eintritt des Schadens trifft. Ein solcher Nachweis ist oft schwierig, und wird am ehesten durch
eine sorgféltig geflihrte Dokumentation der Inspektionen moglich sein.

Untergrenze Nullsummenspiel

Und zweitens ist die Erhaltungspflicht des Fruchtniel3ers auf die HOhe seines Ertrages be-
grenzt. Alle darlberhinausgehenden Kosten muss der Fruchtgenussberechtigte nicht tragen.
Als Leitlinie kann angesetzt werden, dass der FruchtnieBer nie dazu gezwungen sein kann aus

202 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 113 (2007) 394.
203 /gl Kap. B. v.
204 Hofmann in Rummel, ABGB? § 513 Rn 3.
205 Vgl VwWGH 86/16/0116 vom 03.09.1987; Hofmann in Rummel, ABGB? § 513 Rn 3 mit Verweis auf
JBI 1960, 607.
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eigenen Mitteln etwas fiir die Ausiibung des Fruchtgenussrechtes beizusteuern.?%® Dies gilt in-
soweit absolut, als er das dienende Objekt zur Gewinnung zivilrechtlicher Friichte gleich einem
ordentlichen Wirtschaftstreibenden mit Gewinnerzielungsabsicht nltzt und auch zur Aufnahme
von Krediten auf sein Fruchtgenussrecht bereit ist.?%” Letzteres ist durchaus noch nicht gesi-
chert, da es soweit ersichtlich keine Lehrmeinung und keine Rechtsprechung dazu gibt.

Unter den Ertragsbegriff fallen hier meines Erachtens nicht nur die vergangenen Einnahmen,
sondern in gewissem Umfang auch die zukiinftig sicher zu erwartenden Uberschiisse aus
dem dienenden Objekt, weshalb eine kurzfristige Unterkapitalisierung des Fruchtniel3ers keinen
Ausschlussgrund der Erhaltungspflicht bilden kann. Der FruchtnielRer hat gleich jedem ordentli-
chen Wirtschaftstreibenden einen Kredit aufzunehmen um auftretende Liquiditatsengpésse zu
Uberbriicken. Es kann nicht sein, dass der Eigenttimer in den ersten Jahren die Erhaltungsarbei-
ten des Objektes tragen muss, und der FruchtnielRer in der darauffolgenden Zeit die Gewinne
schreibt. Sonst konnte sich der FruchtnieRer in den ersten Jahren das Haus de facto durch den
Eigentumer, gegen dessen Willen, sanieren lassen, indem er zum Beispiel die Mieter zur sofor-
tigen Geltendmachung aller mdglichen Anspriiche animiert, oder sie gar nur fragt, ob sie diese
Anspriiche ,,eh* geltend machen wollen und sie sich abtreten lasst. Dies liefe vollig kontrar der
vom ABGB intendierten Nutzen und Kostenverteilung bei Fruchtgenussrechten, weshalb der
FruchtnieRer meines Erachtens kurzfristtige Liquiditatsengpasse, die sich in den kommenden
Perioden leicht ausgleichen lassen, jedenfalls mittels Kreditaufnahme selbst Gberbriicken muss.
Zu berticksichtigen ist dabei auch, dass bei Durchfiihrung von Erhaltungsarbeiten regelmaRig
ein gewisser zeitlicher Spielraum besteht, und dieser meines Erachtens derart ausgenitzt wer-
den muss, dass die FruchtnieRung fiir den Eigentiimer moglichst wenig beschwerlich ist.2% Der
FruchtnieRRer hat somit entsprechend einem ordentlichen Haushélter die Arbeiten nach Mdg-
lichkeit insoweit zu planen, als dass sie vom Haus selbst getragen werden konnen. Ist dies
kurzfristig nicht moglich, muss er dazu verbunden sein einen Kredit auf die Einnahmen des
Objektes aufzunehmen. Ein Zuschiefl3en des Fruchtnieler aus eigenem entsteht dadurch nicht.
Der FruchtnieRer hat daher die mit der FruchtnieRung einhergehenden Kosten im Rahmen der
absoluten Untergrenze Nullsummenspiel meines Erachtens durch das Haus zu tragen. Die
Grenze ist jedenfalls dann erreicht, wenn die anfallenden Kosten aus den zukdinftig erwartbaren
Ertragen nicht mehr gedeckt werden konnen, er somit keinen Kredit zur Deckung der Kosten
erhalt. Denn dann wirde der Fruchtgenussberechtigte verbunden aus eigenen Mitteln etwas
beizusteuern, wozu er wie erwéhnt nie verpflichtet sein kann.

Fur den FruchtnieRer kommt erschwerend hinzu, dass laut Rechtsprechung er dazu verpflichtet
ist nachzuweisen, oder meines Erachtens zumindest plausibel darzustellen hat da ein Nachweis
Uber zukinftige Entwicklungen bereits nach den Gesetzen der Logik ausgeschlossen ist, dass
die Erhaltungskosten nicht durch seine Ertrage gedeckt sind.?® Die Beweislast tragt somit der
FruchtnieBer.?!® Die genaue Berechnung der zukiinftig erwartbaren Betrage ist natiirlich
schwierig, aber nicht im Detail n6tig. Denn es darf meines Erachtens keinesfalls ein zu weitge-
hender Malistab an das Ertragspotential angelegt werden. Legt der Fruchtnie3er zum Nachweis

208 RIS-Justiz RS0011900.

207 Zur Begriindung dieser Ansicht siehe sogleich in den folgenden Absatzen.

208 \/gl Kap. B. iv. ¢) 2) Relative Grenze".

209 Hofmann in Rummel, ABGB? § 512 Rn 3 mit Verweis auf OGH 7 Ob 752/83 vom 29.11.1984.
210 Klang in Klang? 11 § 513 Rn 4 in Ableitung aus sinngemaRer Anwendung des § 1298 ABGB.
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des mangelnden Ertrages ein Gutachten vor, muss er meines Erachtens nicht wie bei derzeitigen
Verkehrswertermittlungsgutachten Gblich selbst bei MRG-Hausern mit erzielbare Mietzinsen
von bis zu 9 €/m? rechnen. Denn abgesehen von dieser schon bei normalen Verkehrswertgut-
achten kritisch zu hinterfragenden Praxis muss im Zusammenhang mit Fruchtgenussrechten
bedacht werden, dass der FruchtnieBer zur Uberbriickung der Latenz zwischen Ausgaben und
Einnahmen einen Kredit erhalten muss. Dabei wird die Bank als Sicherheit seine Ertragschance
bewerten und, ahnlich dem Beleihungswert einer Liegenschaft im Verhaltnis zum Verkehrs-
wert, entsprechend pessimistischer kalkulieren um sich abzusichern. Somit bekommt der
Fruchtnieler aber keinen Kredit in diesem Graubereich der fraglichen Ertragsdeckung, weshalb
er die Erhaltungsarbeiten tatséchlich nicht durchfiihren kénnte. Dies muss bei Beurteilung der
Ertragserwartung bertcksichtigt werden, weshalb wie anfangs postuliert keinesfalls ein zu weit-
gehender Mal3stab angelegt werden darf. Die absolute Grenze des Ertrages in die Zukunft muss
damit die abstrakte, gesicherte Kreditgewahrungsmaoglichkeit bilden. Ist die Deckung im
Einzelfall tatsdchlich knapp und strittig, kann das Problem meines Erachtens dadurch gelost
werden, dass der Eigentiimer einer Belastung der dienenden Sache zur Besicherung des Kredi-
tes zustimmt.

Ob der FruchtnieRer die Sache nun tatséchlich ordentlich vermietet, sie einem Freund gegen
einen ,,Freundschaftszins“ iiberldsst oder sie selbst benttzt, ist fur die Grenze der Erhaltungs-
pflicht unerheblich.?!* Der Ertrag ist diesfalls als fiktiver Ertrag, gleich wie bei ordentlicher
Vermietung, zu errechnen.?!2 Es kommt daher de facto in diesen Féllen, in denen der Frucht-
nieller nicht die Gewinnerzielungsabsicht als priméres Ziel verfolgt, doch zu einer gesetzmali-
gen Belastung des FruchtnieRers uber das tatsachlich Erhaltene hinaus. Er hat die Erhaltungs-
arbeiten auf seine Kosten durchzufuhren auch wenn er keine tatséchlichen Einnahmen hat. An-
dernfalls lage der Umfang der vom Fruchtnieler zu tragenden Erhaltungskosten allein in sei-
nem Dispositionsbereich, wodurch die Regelung ihres Gehaltes beraubt wiirde.?** Dies kann
bei typischen Ubergabevertragen von Einfamilienhdusern, bei denen sich die Eltern nach Uber-
gabe des Eigentums auf die nachste Generation das Fruchtgenussrecht behalten, durchaus ent-
gegen den Erwartungen sein.?** Denn oft hétten sich die Eltern gedacht, die Kinder wiirden fiir
die Erhaltung aufkommen. Ist dies aber nicht explizit vertraglich vereinbart oder sonst durch
Anwendung der Vertragsauslegungshestimmungen ableitbar,?'® miissen die Eltern die MafRnah-
men selbst durchfiihren und wirtschaftlich tragen.

7) Altschaden

Auch wenn ein Mieter eine Erhaltungspflicht geltend macht, die bereits vor Beginn der
Fruchtziehung begrtindet worden ist, zum Beispiel wegen einer unterlassenen Instandhaltung
des Alteigenttimers, wodurch bereits mittels § 6 Abs 2 MRG ein Auftrag zur Durchfuhrung von
Erhaltungsarbeiten aufgetragen worden ist, bindet dies den Fruchtgenussberechtigten, weil die-
ser mit Erwerb des Fruchtgenussrechtes tUber § 1120 ABGB regelmaRig in alle Rechte und
Pflichten aus den Bestandverhéaltnissen eingetreten ist. Und da eine Entscheidung nach

211 OGH 4 Ob 506/89 vom 10.01.1989; Hofmann in Rummel, ABGB? § 513 Rn 2; Spath in Schwimann/Kodek,
ABGB*§ 513 Rn 2.

212 R1S-Justiz RS0011887.

213 \Vgl OGH 4 Ob 506/89 vom 10.01.1989.

214 \/gl OGH 4 Ob 506/89 vom 10.01.1989.

215 8§ 914 f ABGB — Vertrauenstheorie.
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8 6 Abs 2 MRG der Rechtsprechung zu Folge rechtsgestaltend in den Bestandsvertrag eingreift,
geht auch dieser Anspruch des Mieters auf den neuen Vermieter tiber.?'® Ein Fruchtgenussbe-
rechtigter ist somit bei Geltendmachung von erforderlichen Erhaltungsarbeiten durch einen Be-
standnehmer passivlegitimiert. Anderes kann sich natlrlich aus dem Fruchtgenussbestellungs-
vertrag ergeben, wenn ein Altschaden, der bereits vor der Fruchtgenussbestellung héatte saniert
werden mussen, nach diesem nicht den Fruchtniel3er belasten soll. Fur die folgenden sonstigen
notwendigen Bauflihrungen gilt dhnliches, wobei die 88 514 ff ABGB jedenfalls fiir im Nach-
hinein auftretenden Schaden gelten und die Tragung von Altlasten aus dem Entstehungsgrund
des Fruchtgenussrechtes abgeleitet werden muss.?’

f) Sonstige notwendige Baufuihrungen (88 514, 515 und 516 ABGB)

Liegt keine unter die Erhaltungspflicht fallende MaRnahme vor, spricht die Literatur?*® von
(sonstigen) notwendigen Bauftihrungen fir die das ABGB de facto vorrangig die Kostentra-
gung durch den Eigentimer vorsieht, obwohl die Intention des ABGB eine verhéltnismalige
Tragung solcher Kosten vorsieht.?!® Die in der Folge beschriebenen Regelungen sind vom
ABGB eingefuhrt worden, weil die Groe der Beitrdge zur Kostentragung von FruchtnieRer
und Eigentiimer, auf Grund der unbestimmten Dauer von Fruchtgenussrechten, schwer zu be-
stimmen sind. Daher wird per se keiner zur Baufuhrung verpflichtet und es soll ein wirtschaft-
licher Ausgleich durch gegenseitige Ersatzanspriiche gewahrt werden.??° Dieses Prinzip sollte
bei Anwendung der folgenden Bestimmungen immer Bedacht werden. Im Detail besteht fol-
gendes, etwas kompliziertes, Regelungsregime.

1) Grundsétzlich muss keiner der beiden, weder Fruchtnie3er noch Eigentiimer, die Baufh-
rung durchfuhren. Entdeckt der FruchtnieRer einen Schaden, muss er ihn dem Eigentiimer
anzeigen.??

2) Der Eigentumer hat dann primar die Wahl, ob er den Schaden repariert oder nicht.

2a) Beseitigt der Eigentlimer den Schaden, ist der FruchtnieRer zumeist glticklich.
Der Eigentimer kann sich nur die fir eine allfallige Kreditaufnahme gezahlten Zinsen
vom FruchtnieRer zuriickholen, soweit sie die Mehreinnahmen des FruchtnieRers
durch die Schadensbeseitigung nicht Gibersteigen.??? Dieser Betrag ist aber bei derzei-
tiger Zinslage nicht sehr grol3. Die Tilgung obliegt dem Eigenttimer.

2b) Beseitigt der Eigentlimer den Schaden nicht, liegt die Wahl sodann beim FruchtnieRer.

3) Der FruchtnielRer kann entweder auf seine Kosten die Bauftihrung durchfiihren lassen und
am Ende der FruchtnieRung, nicht schon am Ende der Bauflihrung, Ersatz fir seine Kosten
verlangen oder nichts tun und vom Eigenttimer den ihm dadurch entgangenen Nutzen ver-
langen.

216 OGH 5 Ob 88/08i vom 14.05.2008.

27 Klang in Klang? 11 Vorbemerkungen zu den §§ 514 bis 516 Rn 2.

218 Hofmann in Rummel, ABGB? § 514 ff Rn 1 ff; Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* §§ 514 ff Rn 1 ff.

218 Klang in Klang? Il Vorbemerkungen zu den 88 514 bis 516 Rn 3.

220 Klang in Klang? Il Vorbemerkungen zu den 88 514 bis 516 Rn 3.

221 7eigt der FruchtnieRer den Schaden nicht an und verbessert er selbst, steht ihm maximal noch ein Aufwands-
ersatzanspruch nach den Regeln der GoA zu, somit nur bei klarem und Gberwiegendem Vorteil der Auswirkungen
fiir den Eigenttimer. Vgl Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* §8§ 514 ff Rn 2.

222 OGH 1 Ob 149/56 vom 14.02.1956.
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3a) Entscheidet sich der FruchtnieRer dafiir die Baufiihrung selbst durchzufiihren, entsteht
dadurch eine finanziell nicht unschwierige Situation. Er hat zwar seine Ertragsquelle
wieder sichergestellt, bekommt aber erst mit Ablauf seines Fruchtgenussrechtes einen
Anspruch auf Ersatz der fiir die Baufiihrung aufgewendeten Kosten und zwar nur in
dem Umfang, in dem die erstellte Bausubstanz zu diesem zukdnftigen Zeitpunkt noch
eine vorhandene Werterhdhung des Objektes darstellt. Soll dem FuchtnieBer nach
stRSp grundsétzlich tiberhaupt kein Zufall treffen, wogegen meines Erachtens wie be-
reits oben erdrtert vieles spricht,2® so wird ihm hier andererseits der gesamte Zufall
aufgeburdet. AuBerdem kommen auf den Eigentiimer am Ende der Fruchtgenussperi-
ode eine Menge an Vergutungskosten auf einmal zu, was ebenso wenig wirtschaftlich
sinnvoll ist. Diese Regelung scheint daher nur selten zu einer sachgerechten Ldsung
fuhren zu koénnen.

3b) Entscheidet sich der FruchtnieRer dazu die Baufuhrung nicht durchzufiihren, gibt ihm
8 515 ABGB einen Anspruch auf Vergutung des entgangenen Nutzens, somit eine Art
verschuldensunabhé&ngigen Schadenersatz, auch bei unentgeltlichem Fruchtgenuss-
recht.??* Von diesem Betrag muss zwar, der bei einer allfilligen Baufiihrung sonst
notwendig dem Eigenttimer zu vergeltende, Zinsaufwand abgezogen werden, da dieser
ja auch im Falle der Baufiihrung durch den Eigentlimer vom FruchtnieRer zu tragen
gewesen ware. Allerdings ist dieser Betrag derzeit allerdings wie erwéhnt nicht hoch.

In diesem Zusammenhang stellt sich mir die Frage was den Fruchtniel3er daran hindert die Ver-
gutung zu nehmen und damit die Bauflihrung nach 3a) durchzufuhren. Kurz und gut, dies ist
meines Erachtens unzuléssig. Denn es wiirde das gesamte System der Kostentragung fiir sons-
tige Baufuhrungen ad absurdum fuhren, da der FruchtnieRer somit tber einen kleinen Umweg
immer unmittelbar auf Kosten des Eigentiimers bauen kdnnte. Genau dies war aber von den
Regelungen der 8§88 514 ff ABGB wohl nicht intendiert, sonst hatte man nicht die komplizierte
Regelung der Baufuhrung des FruchtnieBers mit eingeschranktem Kostenersatz am Ende der
Fruchtgenussperiode im Gesetz verankert. AuBerdem darf nicht vergessen werden, dass das
postulierte System zum verhaltnisméaldigen Tragen der Kosten im Sinne des § 483 ABGB bei-
tragen und somit nur das Problem der schwierigen Bestimmung der Beitrdge abschwéchen
soll.?% Die Erméachtigung zur Baufiihrung des FruchtnieRers nach 3a) erlaubt daher meines Er-
achtens nur in der einen, konkret im Gesetz beschriebenen, Situation einen Eingriff in die Sub-
stanz des Objektes. Nur nachdem sich der Eigentiimer geweigert hat die erforderliche Baufiih-
rung durchzufiihren und der Fruchtgenussberechtigte sich nicht fiir die Geltendmachung des
Ersatzanspruches wegen entgangenem Fruchtziehungsnutzen nach 3b) entscheidet, kommt dem
Fruchtniel3er das Recht zu in die Substanz des Objektes einzugreifen und die notwendige Bau-
fuhrung selbst durchfiinren zu lassen. Daraus leite ich ab, dass der Vergutungsanspruch fir
entgangenen Nutzen nur ex post fur tatsdchlich entgangenen Nutzen einforderbar ist oder der
Eigentumer bei nachtréglicher Baufiihrung durch den FruchtnieRer seine gezahlte Verglitung
zuruckverlangen bzw. aus den Ertragen des Objektes befriedigen kann.

22 Vgl Kap. B. iv. €) 6).

224 Auch hier fuhrt nach hL mangelnde Anzeige des Schadens durch den Fruchtgenussberechtigten zur Reduktion
des Anspruches, von einer ganzlichen Vergltung auf eine Entschadigung der Baufiihrung nach den Regeln der
GoA. Hofmann in Rummel, ABGB? § 515 Rn 1.

225 Feil, Dienstbarkeiten 32.
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Meines Erachtens kdnnte man zur verhaltnismalfiigen Tragung der Kosten auch die in dieser
Arbeit angestellten Uberlegungen zur Abhangigkeit der Erhaltungspflicht von der Nutzungs-
dauer der durchgefiihrten Manahme heranziehen, um die hier fraglichen Beitrage zu bestim-
men.??® Eine de facto Kostentragung durch den Eigentiimer bei Nutzenabschopfung durch den
Fruchtniel3er kann demgegeniber nicht im Sinne des ABGB gewollt sein.

Die umrissene Verteilung der Rechte und Pflichten an der dienenden Sache entsprechen der
gesetzlichen Grundvorstellung eines Fruchtgenussrechtes. Es kann aber eine abweichende
Verteilung der Erhaltungsverpflichtung vereinbart werden, weil § 513 ABGB nach stRSp??’
dispositives Recht ist. Auch die Verteilung der sonstigen Baufuhrungspflichten nach
88 514, 515 und 516 ABGB sowie der Bewirtschaftungskosten nach § 512 ABGB kdnnen ver-
traglich anderweitig geregelt werden.?? Bei der Interpretation des Umfanges von Servituten,
bzw. des ihnen zu Grunde liegenden Titelgeschaftes, muss allerdings im Sinne des § 484 ABGB
berticksichtigt werden, dass Servituten im Zweifel eher einschranken zu interpretieren, als zu
erweitern sind.??® Ergibt sich durch Vertragsauslegung des zu Grunde liegenden Titels keine
anderweitige Ausgestaltung der Rechtsbeziehung, so kommen die allgemeinen Grundsétze der
88 509 ff ABGB zur Anwendung. Bei letztwilligen Verfligungen ist besonders auf den Erblas-
serwillen abzustellen, weil dieser regelméfiig die genaue Ausgestaltung eines Fruchtgenusses
im Sinne des ABGB nicht kennt und oft eine gewisse, abweichende Vorstellung der zukunfti-
gen Rechte und Pflichten des FruchtnieRer im Verhéltnis zum Eigentimer hat. Auf Basis der
Dispositivitat in Verbindung mit den Auslegungsregeln letztwilliger Verfligungen ist einem
solchen einseitig abweichenden Willen des Erblassers der Vorrang vor den gesetzlichen Best-
immungen zu geben. Zu beachten ist bei jeder Vereinbarung mit abweichendem Regelungsin-
halt von 88 509 ff ABGB, dass das Wesen eines Fruchtgenussrechtes noch bestehen bleibt, an-
derenfalls das Recht nicht als Fruchtgenussrecht ins Grundbuch eintragbar ist und keine ding-
liche Wirkung gegeniiber Jedermann entfalten kann.%° Fest steht in diesem Zusammenhang
nur, dass die méglichen Ausgestaltungen von Fruchtgenussrechten eine pauschale Bewertung
im Sinne von: ,,Die Position des FruchtnieBers kann als jene eines wirtschaftlichen Eigentiimers
angesehen werden.“?*! verbieten. Die generelle Annahme des vollstandigen Fruchtziehungs-
rechtes sowie der vollstandigen Kostentragungspflicht durch den FruchtnielRer sollte daher
nicht unbegrundet getroffen werden.

g) Bei Fruchtgenusserwerb bestehende Lasten

Da auch der Eigentiimer nicht mehr Rechte tUbertragen kann als er zum Zeitpunkt der Vergabe
der Rechte hat, erwirbt der Fruchtniel3er einer Liegenschaft das Objekt samt aller auf ihr las-
tenden Verbindlichkeiten. Liegen zum Erwerbszeitpunkt des Fruchtgenussrechtes an der Sache
haftenden Belastungen, wie zum Beispiel Hypotheken, Reallasten oder gar andere Fruchtge-
nussrechte, vor, hat der FruchtnieRer sie gegen sich gelten zu lassen. Er ist dann verpflichtet

226 \/gl Kap. B. iv. e) 3).
227 RIS-Justiz RS0011903.
228 Feil, Dienstbarkeiten 32; Klang in Klang? I1 § 512 Rn 3.
229 «“Servitus civiliter exercenda est.“ Was so viel bedeutet wie ,,Eine Dienstbarkeit ist schonend auszuiiben.* Wo-
bei in Zusammenhang mit § 484 ABGB daraus auch abgeleitet wird, dass Dienstbarkeiten so weit als moglich
eingeschrankt werden sollen. Vgl Klang in Klang? 11 § 484 Rn 3.
230 vgl Kap. A. i. sowie B. v.; Vgl OGH 1 Ob 533/95 vom 27.02.1995.
231 Bammer/Reithofer in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 544.
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gegenliber dem Eigentimer alle laufenden Kosten, somit insbesondere die Zinsen, aus dem
Ertrag im bestehenden Umfang zu tragen.?®? Zu beachten ist aber, dass diese Verpflichtung zur
Ubernahme aller auf dem Objekt haftender Lasten nach stRSp nur gegeniiber dem Eigentiimer
gilt.>® Die Glaubiger von dem Fruchtgenussrecht vorgehenden Lasten haben weiterhin An-
spruch auf Erfillung gegeniber dem Eigentlimer. Nur der Eigentimer kann sich intern an den
Fruchtgenussberechtigten wenden. Diese durch die RSp gefestigte Situation kann durch eine
vertragliche Schuldiibernahme des FruchtnieRers gegeniiber den Glaubigern vereinfacht wer-
den.?%

Die Riickzahlung der Altlasten muss der FruchtnieRer nach hL nicht Gibernehmen.? In dieser
Allgemeinheit bin ich von dieser Ansicht nicht Gberzeugt. Meines Erachtens muss zwischen
Lasten zur Erhaltung des Objektes und sonstigen Lasten unterschieden werden. Hat der Eigen-
timer erst kirzlich eine groRere Sanierung unternommen deren Nutzen nun der FruchtnieRer
zur Ertragserzielung zieht, zum Beispiel die Fassade saniert, ist nicht nachzuvollziehen, wes-
halb der Fruchtgenussberechtigte eine ratenmaRige Rlckzahlung des daflr aufgenommenen
Kredites nicht tragen soll.

Man konnte meines Erachtens auch hier die Uberlegung zur Nutzenverteilung heranziehen. Der
FruchtnieRer hat die daraus resultierenden Ertrége, und kann daher auch die Lasten anteilig
tragen. Nicht anders kann meines Erachtens auch Klang verstanden werden, wenn er bei Ab-
zahlungshypotheken die Tilgung als dem wirtschaftlichen Zweck der Schuldform entsprechend
ansieht und sie dem FruchtnieRer auferlegt.?® Der Fruchtgenussberechtigte hat bei Erwerb sei-
nes Rechtes Einsicht tber den Bestand der vorhandenen Lasten und kann daher die auf ihn
zukommende Belastungen adaquat einschatzen. Dariiber hinaus ist die Gefahr einer Uberbelas-
tung des Fruchtgenussberechtigten nicht gegeben, da § 512 ABGB die Haftung des Fruchtge-
nussberechtigten fir alle bestehenden Lasten auf den, durch den Fruchtgenussberechtigten im
Laufe der Fruchtgenussdauer erzielbaren, Ertrag beschréankt.?®” Trotz des unterschiedlichen
Wortlautes von § 512 ABGB zu § 513 ABGB, wonach der Fruchtniel3er nur insoweit fur die
Kosten aufzukommen hat als dass ,,sie aus den wihrend der Dauer der FruchtnieBung gezoge-
nen Nutzungen bestritten werden konnen*“®*®, wird zu Recht der selbe MaRstab wie bei den
Erhaltungsarbeiten nach § 513 ABGB angelegt, die wie erlautert ebenfalls nur bis zur Hohe des
erzielbaren Ertrags gezahlt werden miissen.?® Es ist somit festzuhalten, dass die Riickzahlung
von Altlasten nach derzeit wohl herrschende Ansicht nicht den FruchtnielRer trifft, jedoch
durchaus auch tberzeugende Griinde fur eine gegenteilige, etwas differenziertere Betrachtung
vorgebracht werden kdnnen. Eine vertragliche Regelung erscheint empfehlenswert.

Stimmt der Fruchtgenussberechtigte wahrend der Fruchtgenussperiode einer Eintragung von
Rechten eines Dritten im Rang vor ihm zu, zum Beispiel eines Hypothekarglaubigers, raumt er

232 Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 512 Rn 1 ff.

233 OGH 5 Ob 26/88 vom 20.12.1988 mit Verweis auf EvBI 1958/197.

234 OGH 5 Ob 26/88 vom 20.12.1988.

235 gpath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 512 Rn 3; Hofmann in Rummel, ABGB? § 512 Rn 2 aber bereits mit
Hinweis auf die Strittigkeit bei Abzahlungshypotheken.

26 Klang in Klang? 11 § 512 Rn 1 b.

237 Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 512 Rn 4; aA noch Klang in Klang? 11 § 512 Rn 1.

238 8512 ABGB.

239 OGH 4 Ob 506/89 vom 10.01.1989.
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ihmsomit den VVorrang ein, verpflichtet er sich damit intern nicht automatisch zur Tragung die-
ser Zinsen. 8 512 ABGB ist nur auf zum Zeitpunkt der Fruchtgenussbestellung bereits vorhan-
dene Lasten anwendbar?*’ und die Vorrangseinraumung gewahrleistet, mangels anderweitiger
Vereinbarung, nur die vorzugsweise Befriedigung aus der Sache.?** Nach allgemeinen Grunds-
atzen muss sich der Fruchtgenussberechtigte aber dann eine Exekution gegen den Eigentiimer
auf Grund der ihm im Rang vorgehenden Last gefallen lassen.?*?

V. Rechtsschutz

Die eben bezeichneten Rechte und Pflichten genieRen natirlich verfahrensrechtlichen Schutz
und kénnen klagsweise geltend gemacht werden. Vereinfacht ausgedrickt kdnnen alle Anspru-
che sowohl des FruchtnieRers gegen Beeintrachtigungen seines Fruchtgenussrechtes, als auch
des Eigenttimers gegen den Fruchtgenussberechtigten wegen unrechtméaliiger Beeintréchtigung
seines Eigentums auf einen einzigen Paragraphen gestitzt werden: § 523 ABGB.

Der Fruchtgenussberechtigte stiitzt sich dabei auf die sogenannte actio confessoria, wenn er
die Feststellung des Bestandes seines Rechtes, die Beseitigung eines Eingriffes in dasselbe, die
Wiederherstellung des vorherigen Zustandes, die Unterlassung zukinftiger Stérungen oder
auch Schadenersatz auf Grund einer unrechtmagigen Beeintrachtigung seines Fruchtgenuss-
rechtes vorbringt.?4®

Demgegenuber hat der Eigentlimer grundsatzlich die sogenannte actio negatoria, um sich ge-
gen unrechtméalige Eingriffe in sein Eigentumsrecht zu wehren. Hat der FruchtnielRer zum Bei-
spiel unrechtmafiig in die Substanz des Gebaudes eingegriffen, kann der Eigentimer Gber
8 523 ABGB die sofortige Unterlassung sowie die Wiederherstellung des vorherigen Zustandes
begehren.?4

Parallel hat der Eigentiimer aber auch die Mdglichkeit vom Fruchtniel3er Sicherstellung, so-
mit grundsatzlich durch hypothekarische Besicherung oder subsidiar durch Biirgschaft,?* ge-
richtlich zu verlangen, sobald seine Substanz objektiv gefahrdet ist.*® Eine solche, objektive
Geféahrdung liegt beispielsweise auch dann vor, wenn der FruchtnieRer Teile oder Zubehor des
Objektes verkauft.*” Eine konkrete Gefahrdung muss nicht unbedingt vorliegen, andernfalls
der Anwendungsbereich entfallen wiirde, da die Sicherungsmittel der Exekutionsordnung dies-
falls greifen.?#® Lustigerweise ist der Sicherstellungsanspruch nach § 520 ABGB aber nicht
vollstreckbar. Das heil3t der FruchtnieRer kann nicht gezwungen werden die Sicherstellung zu
veranlassen. Vielmehr muss der Eigentimer erneut vor Gericht, wenn der FruchtnieRer die
Kaution nicht erlegt, um dann nach billigem Ermessen des Richters entweder die gerichtliche
Verwahrung der Sache, somit Zwangsverwaltung, oder das Erléschen des Fruchtgenussrechtes
gegen angemessene Zahlung durch den Eigentiimer anordnet.?*® Greift der FruchtnieRer in die

240 gpath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 512 Rn 1 d.

241 Hofmann in Rummel, ABGB? § 512 Rn 2.

242 Feijl, Dienstbarkeiten 31.

243 gpath in Schwimann/Kodek, ABGB* §523 Rn 2.

24 R1S-Justiz RS0011906; RIS-Justiz RS0011917; Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 520 Rn 1.
245 88 1373 f ABGB.

246 8 520 ABGB.

247 Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 520 Rn 2.

248 Hofmann in Rummel, ABGB? § 520 Rn 2; Vgl OGH 1 Ob 139/65 vom 28.09.1965.

249 Welser NZ 1982, 146; Hofmann in Rummel, ABGB? § 520 Rn 3.
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Substanz des Gebdudes unrechtmaRig ein, kann dies also unter Umstanden bis zum Verlust
seines Fruchtgenussrechtes fiihren, soweit er nicht bereit ist Sicherstellung zu leisten. Daflr
misste der Eigentimer ihm aber sein Recht abgelten. Dieses Szenario ist daher wohl in der
Praxis recht unwahrscheinlich.

Greift der Fruchtniel3er nicht direkt in die Substanz ein, sondern kommt er (nur) seiner Er-
haltungspflicht nicht nach, war es langere Zeit umstritten ab welchem Zeitpunkt der Eigenti-
mer gegen den FruchtnieRer auf Durchfihrung der erforderlichen Malinahmen vorgehen kann.
Verwies die éltere RSp den Eigentiimer noch auf die Sicherstellung nach § 520 ABGB in Ver-
bindung mit Schadenersatzanspriichen nach Beendigung des Fruchtgenussrechtes, sieht die
neuere Rechtsprechung in Anschluss an Klang?®® und Welser?! einen Anspruch auf Leistung
der erforderlichen Erhaltungsmafnahmen gegen den Fruchtniel3er bereits wéahrend der Frucht-
genussdauer immer dann als gegeben an, wenn der Eigentiimer ein besonderes Interesse nach-
weisen kann.?2 Ein solches wird regelmaRig bei Gefiahrdung der Substanz durch die mangel-
hafte Erhaltung gegeben sein. Schadenersatzanspriiche kann der Eigenttimer aber erst mit Be-
endigung der Fruchtgenussdauer geltend machen, da der Anspruch wahrend der Dauer noch
nicht hinreichend bestimmt ist. 25® Er hangt zu stark von der Entwicklung bis zum Ende des
Fruchtgenussrechtes ab und dem Fruchtniel3er muss wohl ein derartiger Gestaltungsfreiraum
zustehen, als dass er die Durchfiihrung der Erhaltungsmafnahmen auch in zeitlicher Hinsicht
nach seinem besten Wissen und Gewissen durchfiihren kann. Der Oberste Gerichtshof hat die-
sen Schwenk der Rechtsprechung hin zu einer Durchsetzung der Erhaltungspflicht wahrend
der Fruchtgenussdauer unter anderem mit einem Verweis auf die RSp zu 8§ 1111 ABGB be-
griindet, wonach auch der Bestandgeber wahrend der Dauer des Bestandverhaltnisses bereits
Anspriiche geltend machen kann, soweit er ein rechtliches Interesse an der unmittelbaren An-
spruchsdurchsetzung dartun kann.?*

vi.  Die Behandlung externer Verpflichtungen

Unabhéngig von der internen Pflichtverteilung zur Erhaltung bzw. Baufuhrung zwischen dem
Fruchtgenussberechtigten und dem Eigentiimer kénnen offentlich-rechtliche Verpflichtungen
sowie privatrechtliche Haftungsgefahren die Durchfiihrung einer MalRnahme durch eine be-
stimmte Person erforderlich machen. Dabei ist insbesondere an Bauauftrége und die Gefahr-
dungshaftung nach § 1319 ABGB zu denken.

Ein Bauauftrag ergeht dem aktuellen Gesetzeswortlaut zur Rechtslage in Wien zu Folge gegen
den Eigentumer der Liegenschaft. In Betracht kdme aber auch eine erweiterte Auslegung des
8 129 Abs 2 und Abs 4 Wiener Bauordnung, da dem FruchtnielRer eine umfangreiche Herr-
schaftsbefugnis tber die Sache eingerdumt ist und er eine groRere Nahe zum Objekt hat, wes-
halb er wie erwéhnt Sch&den im Bereich sonstiger Baufiihrung dem Eigentiimer anzeigen muss.
Der Verwaltungsgerichtshof hat sich aber in einer Entscheidung aus dem Jahr 2004 gegen eine
solche Interpretation entschieden. Dies ist als Fakt zu akzeptieren und wird die Verwaltung
diesbeziglich pragen. Bauauftrage ergehen somit gegen den Eigentlimer, nicht gegen den

20 Klang in Klang? Il § 513 Rn 2.

21 \Welser NZ 1982, 146.

22 OGH 1 Ob 191/10k vom 23.11.2010.
253 Welser NZ 1982, 146.

254 OGH 4 Ob 536/94 vom 26.04.1994.
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Fruchtnieler. Ich méchte an dieser Stelle dennoch kurz anmerken, dass die Begriindung des
VWGH auf dem Papier nicht zwingend Uberzeugend ist. Im Kern wurde vom Recht des Eigen-
timers Baufiihrungen am Objekt durchzufiihren und der Ertragsbeschrankung der Erhaltungs-
pflicht des FruchtnieRers auf die Nichterweiterung der Anwendung des § 129 Abs 2 WBauO
geschlossen. Dabei wurde Ubersehen, dass der Fruchtniel3er ebenfalls zur Durchfuhrung von
notwendigen Baufiihrungen berechtigt ist du allein ihm die erforderlichen Mittel aus der Im-
mobilie zuflieBen um den Bauauftrag zu erfiillen. Der Eigentlimer wird demgegeniber, insbe-
sondere bei langen Fruchtgenussrechten, regelméfig nicht einmal eine Kreditfinanzierung auf-
stellen kénnen, da der Beleihungswert einer auf Dauer keine Einnahmen erbringenden Liegen-
schaft sehr niedrig sei wird. Die in der VWGH-Enscheidung mitschwingende Idee auf jene Per-
son zu greifen, die am ehesten die Erfullung sicherstellen kann geht insoweit ins Leere. Dartiber
hnaus besteht fur die in der Praxis besonders bedeutenden Falle der Fassadensanierungen nach
der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung regelméfiiig keine alleinige Kostentragungspflicht
des Eigentiimers. Die interne Kostentragung und die 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung fallen
in diesen Féllen auseinander und bedingen deshalb eine zusétzliche, bereicherungsrechtliche
Folgeabwicklung. Darliber hinaus ist zwar richtig, dass der FruchtnielRer solche Baufiihrungen
durch den Eigentiimer nicht hindern kann,?®® doch kann auch der Eigentiimer solche notweni-
gen Baufiihrungen durch den FruchtnieBer nicht hindern.?*® Wiirde man den Bauauftrag gegen
den FruchtnieBer zulassen, kdnnte der Eigentlimer die Baufiihrung nicht unterbinden. AuRer-
dem wird beispielsweise ein Fassadenbauauftrag regelméfiig nicht einmal in die N&he einer
finanziellen Belastung tber die Ertragsgrenze hinauskommen, bedenkt man, dass grundsatzlich
bloRes Abschlagen zur Beseitigung der Gefahrenlage ausreicht.

Offentlich-rechtliche Verpflichtungen kénnen dariiber hinaus auch auf Basis anderer gesetzli-
cher Grundlagen in Erscheinung treten. In diesen Féllen muss immer im konkreten Einzelfall
gepruft werden, wer der Adressat der Verpflichtung ist. So ist der bei Ubertretung des Was-
serrechtsgesetzes nach § 138 WRG Verantwortliche im Zweifel der Fruchtgenussberechtigte
und nicht der Eigentiimer?7 und der FruchtnieRer kann, trotz Bauauftrages an den Eigentiimer,
tber die Verwalterverantwortlichkeit nach § 135 Abs 3 WBauO strafbar sein.?*

Fallt ein Dachziegel oder gar ein ganzes Gesims herunter und verletzt, Gott behlite, einen Pas-
santen, bestimmt § 1319 ABGB eine Ausnahme vom 0Osterreichischen Prinzip der Verschul-
denshaftung und gibt den Verletzten, oder im Todesfall dessen Angehdrigen, einen verschul-
densunabhéngigen Schadenersatzanspruch. Dogmatisch handelt es sich um eine Form der Ge-
fahrdungshaftung.?®® In den besonders gesetzlich vorgesehenen Ausnahmefillen haftet somit
derjenige, der ein Objekt mit gewisser, besonderer Gefahrlichkeit unter seiner Kontrolle hat,
fiir die Verwirklichung dieser Gefahr. Im Falle des § 1319 ABGB haftet der ,,Besitzer* eines
Bauwerkes fiir von dessen Mangelhaftigkeit ausgeldsten Schaden,?®° soweit er nicht nachweilt,

25 \/gl VWGH 2002/05/0033 vom 09.11.2004.
26 Vgl Kap. B. iv. f).

257 \ywGH 2000/07/0064 vom 21.03.2002.

258 \ywGH 2002/05/0033 vom 09.11.2004.

29 RIS-Justiz RS0116783.

260 R|S-Justiz RS0030317.
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dass er nach objektiver Sorgfalt alle zur Abwendung der Gefahr zumutbaren MalRnahmen er-
griffen hat.?5! Als Besitzer im Sinne des § 1319 ABGB ist grundsitzlich derjenige anzusehen,
der die Gefahr kontrollieren kann und die Vorteile daraus zieht,?% weshalb bei einem Frucht-
genussrecht an einem Gebaude im Regelfall der FruchtnieRer fiir herabfallende Teile haftet.?%
Da aber auch der Eigentlimer regelmafig die erforderlichen Vorkehrungen zur rechtzeitigen
Abwendung der Gefahr treffen kann,?®* wird meines Erachtens auch der Eigentiimer oft nach
8§ 1319 ABGB solidarisch mit dem Fruchtnief3er haften. Die Schadenstragung im Innenverhélt-
nis richtet sich dann nach der Vereinbarung der Erhaltungs- und Baufuihrungspflichten sowie
nach den eingetretenen Versdumnissen, wobei diese Abwégung meines Erachtens wohl regel-
méRig zu Gunsten des Eigentiimers ausgehen wird.

vii.  Andere dingliche Rechte

Neben dem Fruchtgenussrecht im eben beschriebenen Umfang gibt es wie erwéhnt noch eine
begrenzte Anzahl weiterer dinglicher Rechte. In Abgrenzung zum Fruchtgenussrecht sind ins-
besondere Folgende zu unterscheiden.

Eigentum

Das Eigentum stellt das zentrale, vollumféangliche und grundsatzlich unbeschrankte Gebrauchs,
Verbrauchs- und Verfligungsrecht tber eine Sache dar. Der Eigentlimer kann innerhalb der
absoluten Grenzen unserer Rechtsordnung sowohl mit der Substanz als auch mit dessen Nutzen
frei schalten und walten, sowie jedermann von Eingriffen in sein Eigentum ausschlieRen.?®

Wohnrecht (Wohnungsgebrauchsrecht)

Das Wohnrecht ist das Recht ein Objekt, insbesondere eine Wohnung oder eine Geschéftsraum-
lichkeit, personlich zu gebrauchen.?® Es ist somit ein Fall eines Gebrauchsrechtes nach
8 504 ABGB. Der Berechtigte hat das Recht eine fremde Sache unter Schonung der Substanz
fur sich selbst zu gebrauchen, weshalb das Wohnrecht eine Form der personlichen Dienstbar-
keiten gleich dem Fruchtgenussrecht ist. Der Wohnberechtigte darf die Sache aber nur selbst
nach seinen personlichen Bediirfnissen beniitzen.?®” Er darf sie daher insbesondere nicht wei-
tergeben, egal welchen juristischen Konstruktes er sich bedient. So ist es unzuléssig die Sache
in Bestand zu geben oder aber auch sie nur der Auslibung nach, vergleichbar der alten RSp zum
Fruchtgenussrecht,?® zu (iberlassen.?®® Eine nicht nur voriibergehende Aufnahme dritter Perso-
nen kann bereits Kkritisch sein. Es bedarf eines sachlich fundierten Grundes, der einen starken
Bezug zu den personlichen Verhdltnissen des Berechtigten aufweist, um die Aufnahme dritter
Personen im Rahmen eines Wohnrechte zu rechtfertigen. Zuldssig ist beispielsweise die Auf-
nahme von Pflege- oder Dienstpersonal, die Aufnahme des Ehepartners, oder unter Umstanden

21 OGH 7 Ob 26/11s vom 18.05.2011.
262 R1S-Justiz RS0030027.
263 R|S-Justiz RS0030250.
264 R|S-Justiz RS0010100.
25 /gl Kap. A. i; Koziol/Welser, 1*3 434
266 R1S-Justiz RS0011821.
267 R1S-Justiz RS0011826.
268 \/gl Kap. B. ii.
269 Koziol/Welser, 112 427.
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auch eines Lebensgefahrten.?® Der Eigentiimer ist in diesen Fallen zur Duldung der erweiterten
Nutzung durch den Wohnberechtigten gezwungen. Er hat dariber hinaus alles zu unterlassen,
das den Wohnberechtigten an der rechtméaRigen Austibung der Nutzung stort.

Das sogenannte ,,Wohnungsrecht* ist begrifflich vom Wohnrecht bzw. Wohnungsgebrauchs-
recht zu trennen. Es ist extra in § 521 ABGB geregelt und gibt dem Berechtigten das dingliche
Recht eine Wohnung zu gebrauchen, ist aber aus juristischer Sicht keine eigenstandige Dienst-
barkeit. Es ist vielmehr je nach Ausgestaltung entweder ein Wohnrecht oder ein Fruchtgenuss-
recht an einer Wohnung. Dies schreibt schon § 521 ABGB selbst fest. Wurde ein Wohnungs-
recht vereinbart und ist deren Ausgestaltung als Wohnrecht oder Fruchtgenussrecht strittig, ist
im Einzelfall oft eine klare Abgrenzung sehr schwierig, weshalb die Judikatur Legion ist. Unter
dem Rechtssatz ,,Wohnungsrecht oder Fruchtgenu??’* kann man sich einen recht guten Uber-
blick verschaffen. RegelmaRig wird bei einzelnen Wohnungen ein Wohnungsgebrauchsrecht,
bei gesamten Gebauden ein Fruchtgenussrecht angenommen.?’? Dies kann aber natirlich im
Einzelfall auch véllig falsch sein und muss immer anhand der vorliegenden Umsténde gepruft
werden. Ausschlaggebend ist dabei unter anderem die Grol3e der berlassenen Wohnung im
Verhéltnis zum personlichen Wohnbedurfnis sowie anderweitige Umstande aus denen sich die
Intention der Nutzeniberlassung ableiten lassen kann. So wurde zum Beispiel bei der Uberlas-
sung einer 160m?2 grolRen Wohnung an eine alleinstehende Person im Zweifel das Vorliegen
eines Fruchtgenussrechtes angenommen, weil schon ,,die Lebenserfahrung* daftrspricht, dass
die Frau einzelne Raume zu ihrer Versorgung vermieten kénnen soll. 27

Reallasten

Reallasten sind dingliche Verpflichtungen zu einem aktiven Tun. Im Unterschied zu Servituten
entsteht fur den Verpflichteten daher eine aktive Handlungspflicht und nicht nur eine Duldungs-
oder Unterlassungspflicht. Ist eine positive Leistungspflicht nicht nur Mittel zum Zweck, son-
dern Hauptinhalt der Verpflichtung, liegt eine Reallast und keine Servitut mehr vor.2’* Diesbe-
zuglich waére es meines Erachtens durchaus eine Abhandlung wert, inwiefern eine ganzliche
Uberwilzung der Erhaltungspflicht auf den Eigentiimer oder die Auflage anderweitiger Ver-
pflichtungen das Wesen des Fruchtgenussrechtes als Servitut unterlaufen kdnnten. Aus juristi-
scher Sicht interessant ist, dass Reallasten gesetzlich nicht explizit im ABGB verankert sind.
§ 530 ABGB regelt aber die Nichtanwendbarkeit der ,,Generationengrenze*?’”> nach
8 612 ABGB auf ,,bestdndige jahrliche Renten* und impliziert somit ihre Existenz in Differen-
zierung von den Personalservituten. Die konkreten Regeln des Instituts Reallasten wurden so-
dann von RSp und Lehre herausgebildet.?’®

Eine besondere Form der Reallast bildet das Ausgedinge, das als Mischform Elemente der Re-
allasten sowie der Servitute beinhaltet und oft auch fruchtgenussahnliche Elemente aufweist.
Im Kern soll damit regelmaRig der ruhige Lebensabend von Altbauern gesichert werden. Diese

219 Hofmann in Rummel, ABGB3 § 521 Rn 4.
271 RIS-Justiz RS0011818 Wobei hier interessanterweise die Dogmatik nicht stimmt, da es heiBen miisste: ,, Wohn-
recht oder Fruchtgenuss?* oder ,,Wohnungsgebrauchsrecht oder Fruchtgenuss?“.
272 gpath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 521 Rn 2.
23 OGH 1 Ob 585/87 vom 13.05.1987.
274 RIS-Justiz RS0105768.
215 Vgl Kap. A. iii.
216 |ro, BR-Sachenrecht* 267 Rn 16/1.
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erhalten dabei meist ein Recht auf Wohnung, Unterhalt und Fiirsorge gegen Ubergabe der Land-
wirtschaft.?’’

Baurecht

Das Baurecht ist das dingliche, verduBerliche und vererbliche Recht auf oder unter fremdem
Boden ein Bauwerk zu erstellen und zu haben.?® Der Zweck einer Baurechtseinraumung ist
dem Grunde nach oft jenem der Fruchtgenussbestellung nicht unahnlich. Der Baurechtsbestel-
ler muss sein Eigentum am Grund und Boden nicht endgiltig aufgeben und kann einem anderen
eine umfangliche Nutzung der Bauflache ermdglichen. 2° Der wesentlichste Unterschied liegt
in der Eigentimerstellung des Bauberechtigten am Gebaude. Demgegentiber erlangt er am Bo-
den nur eine dem FruchtnieRer entsprechende Stellung. 28

Superadifikat

Ein &hnliches Konstrukt, wonach einem anderen als dem Grundeigentiimer Rechte an einem
darauf befindlichen Geb&dude zustehen, ist jenes nach § 435 ABGB. Soll ein Bauwerk nicht auf
Dauer errichtet werden, fehl also die Belassungsabsicht, kann abweichend vom Grundsatz ,,su-
perficies solo cedit?®! ein Dritter Eigentum am Gebaude begriinden.?®? In Ausgestaltung der
Rechtspositionen ergibt sich aber keine Besonderheit. Der Grundeigner hat Eigentum an seinem
Grundstiick, der Superadifikatsberechtigte hat Eigentum an seinem Bauwerk.

viii. Der dingliche Fruchtgenuss im Steuerrecht

a) Steuern und Abgaben im Zusammenhang mit dem Fruchtgenusserwerb

Mit dem Erwerb eines Fruchtgenussrechtes féllt keine Grunderwerbsteuer an. Diese Bevor-
zugung gegeniiber dem Eigentumserwerb hangt mit der juristischen Denkweise und dem An-
satz des Grunderwerbssteuerrecht auf Basis der zivilrechtlichen Dogmatik zusammen. Steuer-
bar sind demnach nur VVorgéange die den Erwerb des Eigentums bzw. das Recht zum Erwerb
des Eigentums begriinden.?® Es bleibt aber meines Erachtens offen, ob in Zukunft die Wirt-
schaft die Moglichkeit der Fruchtgenusseinrdumung fir sich entdeckt und die nun durch die
neu eingefihrten 5 % Grenzen erschwerte Umgehung des Eintrittes der Grunderwerbssteuer-
pflicht, auf diese Weise zu vermeiden versuchen wird. Diesfalls erscheint es mir als nicht un-
wahrscheinlich, dass das politisch-volatile Steuerrecht eine Anderung in Bezug auf Fruchtge-
nussrechte an Liegenschaften oder zumindest eine Ausnahmevorschrift in diesem Sinne vorse-
hen kénnte. Wird das Eigentum an einer Liegenschaft Gibertragen und behélt sich der vormalige

277 Koziol/Welser, 113434,

218 § 1 BauRG; Koziol/Welser, 1'® 434; Iro, BR-Sachenrecht* 271 Rn 17/1.

219 Koziol/Welser, 113 435,

2808 6 Abs 2 BauRG.

281 Dieses Prinzip des dsterreichischen Rechts besagt wortlich iibersetzt “Der Uberbau weicht dem Boden.” und
bedeutet im Kern, dass das Eigentum an Bauten und Zubehor eines Grundstiickes grundsétzlich untrennbar dem
Grundstiickseigenttimer zusteht.

282 Koziol/Welser, 113 250 f.

23 \/gl § 1 GrEStG.
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Eigentlmer ein Fruchtgenussrecht zurlck, entsteht mit diesem Zeitpunkt die Grunderwerbs-
steuerschuld. Die Vermoégensopfertheorie ist auf den Eintritt der Grunderwerbssteuerschuld
nicht anzuwenden.?®*

In diesem Zusammenhang sei erwéhnt, auch wenn sie keine Steuern im engen, rechtlichen Sinn
darstellen, dass die Grundbuchsgebiihren vernachlassigbar sind. Denn die Eintragung des Er-
werbes eines Fruchtgenussrechtes ist keinem Tatbestand des Tarifposten 9 des GGG zuzuord-
nen, weshalb keine Grundbucheintragungsgebihr anféllt. Auch diese ungleichbehandlung zu
anderen Eintragungen, wie zum Beispiel jener von Pfandrechten, ist schwer nachvollziehbar.?®
Fakt ist, dass fur die Eintragung nur die 42 € Eingabegebiihr nach TP 9 C. a) anfallen.

Fur Schenkungen von Grundstiicken besteht auch keine Anzeigepflicht nach § 121a BAO,
da keiner der angefiihrten Falle erfiillt ist.?8

Zu beachten ist aber, dass bei entgeltlicher Bestellung eines Fruchtgenussrechtes eine 2 %ige
Rechtsgeschaftsgebihr gemal § 33 TP 9 GebG anfallen kann. Ausschlaggebend ist das
Vorliegen einer Urkunde gemaR § 15 GebG.%8’

Ob die Bestellung eines Fruchtgenussrechtes eine umsatzsteuerpflichtige Leistung darstellt
ist jeweils im Einzelfall zu priifen und hangt stark von der Ausgestaltung des Fruchtgenuss-
rechtes ab. Im Detail sind insbesondere die Entgeltlichkeit, die Dauer, die Ausgestaltung als
Zuwendungs- oder Vorbehaltsfruchtgenuss sowie der Nutzungszweck ausschlaggebend.?3®

b) Einnahmenzurechnung

Mit Beginn des Fruchtgenussrechtes stehen dem FruchtnieRer die Ertrage aus der Sache zu.?®°
Er hat somit ab diesem Zeitpunkt Einnahmen. Das Einkommenssteuergesetz sieht daher vor,
dass er diese Einnahmen zu versteuern hat. Entweder als Einnahmen aus Vermietung und Ver-
pachtung nach 8 2 Abs3Z 6 iVm 8 28 EStG oder als Einnahmen aus Gewerbebetrieb ge-
mal 8 2 Abs 3 Z 3 iVm § 23 EStG. Dementsprechend besteht auch eine Steuerpflicht solcher
Einnahmen fiir Kapitalgesellschaften als Einkiinfte gewerblicher Art nach dem Korperschafts-
steuergesetz geméal 8 7 Abs 1 und 3 KStG. Personengesellschaften werden einkommensteuer-
lich de facto als durchsichtig behandelt und die Zurechnung der Einnahmen erfolgt direkt an
die beteiligten Personen, obwohl zur Erleichterung der Einnahmenfeststellung Hauseigentu-
mergemeinschaften gebildet werden.?*

284 Seeber, Das Fruchtgenussrecht bei Schenkungen — Kein Problem fiir die ,,Grunderwerbsteuer 2015%!
ecolex 1/2016, 90; Varro, OGH zum Fruchtgenuss — Problem fiir die Grunderwerbssteuer? ecolex 12/2015, 1101,
Auf den Punkt gebracht besagt die Vermdgensopfertheorie, dass eine Schenkung unter Vorbehalt eines vollum-
fanglichen Fruchtgenussrechtes nicht als gemacht iSd § 785 Abs 3 ABGB anzusehen ist, wodurch der Wert der
geschenkten Sache bei Berechnung der Pflichtteile mit einbezogen werden muss. Dies deshalb, weil der Geschenk-
geber kein Vermogensopfer verspirt und somit die Gefahr einer intendierten Pflichtteilsverkiirzung mangels per-
sonlichem Wirtschaftsinteresse am Eigentum, als Korrektiv eines bald Versterbenden, sehr grofl ist. Vgl
OGH 2 Ob 185/15t vom 25.02.2016, OGH 2 Ob 125/15v vom 06.08.2015 (ecolex 445/2015) oder auch
OGH 6 Ob 290/02v vom 19.12.2002.
285 Vaishor, Fruchtgenuss und andere dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 177.
286 Erlass des BMF vom 17.12.2008, BMF-010103/0219-V1/2008 4.1.
287\/gl dazu und zu mdglichen verfassungsrechtlichen Bedenken Vaishor, Fruchtgenuss und andere dingliche Nut-
zungsrechte im Steuerrecht 177 ff.
288 \aishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 176.
289 /gl Kap. B. iv. b).
2% Doralt/Ruppe, Steuerrecht Band 1*° (2012) 214 Rn 525.
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Ein vereinnahmter Mietzins stellt flir nattrliche Personen grundséatzlich Einkilinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung (VuV) dar. (8 28 EStG) Nur dann, wenn die Leistung Uber die reine
Vermdgensverwaltung hinausgeht oder die Immobilie zu einem Betriebsvermdgen gehort, kon-
nen die Einnahmen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sein, da diese den Ein-
kiinften aus VuV vorgehen.?! Dies hat inshesondere zur Auswirkung, dass bei gewerblichen
Einkiinften ein Verlustvortrag maoglich ist aber die VeréuRerung sowie die Wertsteigerung im
Betriebsvermdgen normal nach dem Tarif besteuert wird. Demgegeniber sind private Verau-
Rerungen grundsatzlich steuerfrei oder fallen unter den fixen 30 %-Steuersatz der ImmoESt.

Grundsatzlich unabhéngig davon, ob die Einnahmen Einkinfte aus VuV oder aus Gewerbebe-
trieb darstellen, bestimmt sich der Steuersatz fir die Mieteinnahmen nach 8§ 33 EStG und ist
bekanntlich progressiv mit einem nominellen Spitzensteuersatz von derzeit 55 %. Fur Kapital-
gesellschaften bestimmt § 22 KStG einen Tarif von 25 %, wobei berticksichtigt werden muss,
dass die Ausschuttung dieser versteuerten Betrage als Einkinfte aus Kapitalvermdgen wiede-
rum einer Besteuerung von 27,5 % unterliegt,?®? weshalb derzeit im Vergleich von einer Steu-
erbelastung fir Kapitalertrage in Hohe von 45,625 % zu sprechen ist.?%3

Das osterreichischen Einkommensteuerecht wendet bei der Zurechnung von Einkiinften, abge-
leitet aus dem Prinzip der personlichen Leistungsfahigkeit, die synthetische Ermittlung des
Einkommens an. Alle Einkinfte eines Steuerpflichtigen werden zusammengerechnet und das
Ergebnis versteuert.?®* Es kann somit zu einem Verlustausgleich kommen, wenn ein Steu-
ersubjekt mehrere Einkunftsquellen hat und eine oder mehrere davon Verluste abwerfen. Dies
reduziert die Gesamteinnahmen der Person und dementsprechend richtigerweise auch ihre
Steuerbelastung. Dabei sind aber die Grenzen der Einkunftsquellen, insbesondere die Liebha-
berei, zu beachten. Fur die groRBe Vermietung gilt die Einkunftevermutung, fur einzelne
Wohneinheiten die Liebhabereivermutung.?®® Natiirlich gibt es auch davon Ausnahmen,?%
diese sind aber im Zusammenhang mit der Einkunfteermittlung eines Fruchtgenussberechtigten
regelmaRig nicht von Bedeutung. Unter Umstanden ist zu bertcksichtigen, dass Einkiinfte aus
Verzichten, zum Beispiel auf die Geltendmachung von Nachbarrechten oder Besitzstérungs-
klagen etc., sowie die Vermietung einzelner beweglicher Gegenstande als Einkunfte aus Leis-
tungen gemal § 29 Z 3 EStG nicht mit anderen Einkiinften ausgleichbar sind.

Diese Mdglichkeit zum Ausgleich von Gewinnen und Verlusten aus verschiedenen Einkunfts-
quellen einer Person gibt vielfach Anstol? zur Bestellung eines Fruchtgenussrechtes. Man fasst
solche Uberlegungen allgemein unter dem Schlagwort Steueroptimierung zusammen und
nennt es im Zusammenhang mit Fruchtgenussrechten auch Einkommensplitting.?®” So konnen
Personen mit hohem Einkommen, und daher einer groRen Steuerbelastung, die Verluste aus
einem in Entwicklung befindlichen Haus niitzen um weniger Steuern zu zahlen. Im umgekehr-
ten Fall kann die Abgabe der positiven Einkiinfte aus einer Liegenschaft an eine Person ohne

291 § 28 Abs 1 EStG; EStR 2000 Rz 6403.

292 § 27a Abs 1 Z 2 EStG.

293 Wobei 0,75*0,725 = 0,54375 die verbleibenden Einkiinfte und somit 1 - 0,54375 = 0,4625 die Steuerbelastung
ergibt.

2% Doralt/Ruppe, 1*° 19 Rn 22 und 24.

2%5\v/gl genauer zur Liebhaberei: EstR 2000 Rz 102; § 2 Abs 3 LiebVO (groRe Vermietung); § 1 Abs 2 Z 3 LiebVO
(kleine Vermietung); Liebhabereirichtlinien 2012; Doralt/Ruppe, 1*° 29 f Rn 45 ff.

2% Doralt/Ruppe, 11° 237 ff Rn 591 ff.

297 Fuhrmann, Fruchtgenuss im Steuerrecht, Liegenschaftsbewertung 6/2009, 94.
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Einnahmen, oder sogar an jemanden mit Verlusten, auf Grund der Progressivitat des Steuerta-
rifes ebenfalls steuersparend wirken. Dies hat insbesondere fur Steuersubjekte mit Einklnften
aus VuV viel Gewicht, da sie wie erwahnt keinen Verlustvortrag haben und somit die Verluste,
bzw. den positiven Effekt auf die Steuerbelastung, andernfalls ganzlich verlieren wirden. Des-
halb spielen bei Einrdumung eines Fruchtgenussrechtes an einer Liegenschaft oder an einzelnen
Einheiten regelmélig steuerliche Aspekte mit eine Rolle.

Eine solche Steueroptimierung durch Zurechnung der Einkiinfte an die passende Person ist
grundsatzlich nicht verboten. Damit dies aber nicht zu exzessiv ausgetibt werden kann sieht das
Gesetz eine gewisse Grenze vor. Sie findet sich allgemein dort, wo das Gesetz einen Missbrauch
von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des birgerlichen Rechtes gemald § 22 Abs 1 BAO
sieht.?®® Dies entspricht dem allgemeinen Grundsatz, dass reine Scheinhandlungen nicht wirk-
sam sind.?*® Eine solche Umgehung ist dann anzunehmen, wenn die rechtlichen Veranderungen
sich nicht in einer tatsachlichen Anderung der Verhaltnisse wiederfinden.3® Wird ein Frucht-
genussrecht eingeraumt, muss es auch tatsachlich ausgeubt werden. Dabei ist insbesondere auf
die Verwaltungstatigkeit bei Nutzung der Sache abzustellen oder mit den Worten des Verwal-
tungsgerichtshofes: ,,Es ist ausschlaggebend, dass der FruchtnieRBer die Moglichkeit besitzt die
sich ihm bietenden Marktchancen auszuniitzen und Leistungen zu erbringen oder zu verwei-
gern, wobei die nach auBen tretende Erscheinung der Gestaltung der Dinge maRgeblich ist.«

Im Detail haben sich folgende Kriterien zur steuerlichen Anerkennung der Einkinftezu-
rechnung an einen Fruchtgenussberechtigten herausgebildet.

» Der FruchtnielRer muss auf die Einkinfteerzielung tatsachlich Einfluss nehmen. Er ist so-
mit derjenige, der am Wirtschaftsleben teilnimmt und die Nutzung nach seinem Willen ge-
staltet.3%? Der FruchtnieRer muss das Unternehmensrisiko tragen, von ihm geht die unter-
nehmerische Eigeninitiative aus.®*® Typische Falle in denen Eltern ihren minderjahrigen
Kindern ein Fruchtgenussrecht einrdumen, egal ob als Unterhaltsleistung oder unabhéngig
davon, fiihren mangels ausreichender Eigeninitiative der Kinder regelmaRig zu keiner Uber-
tragung der Einkunftsquelle und kénnen daher auch keine Einkiinftezurechnung an die Kin-
der bewirken. 3%

» Weiters sollte ein Nettofruchtgenussrecht im Sinne des ABGB vorliegen. Tréagt der
Fruchtniel3er keine Kosten fur die Erhaltung und Bewirtschaftung, man spricht im Steuer-
recht diesfalls von Bruttofruchtgenuss, liegt ein starkes Indiz fur reine Verfligung tiber Ein-
nahmen vor. Eine solche fiihrt zu keine origindren Einkiinftezurechnung an den Fruchtnie-
Rer und beruhrt als bloRe Einkunfteverwendung die Einkiinfte des Eigentlimers nicht. In

2% Die vorweggenommene Erbfolge stellt ein zulassiges Motiv dar, die keinen Missbrauch von Gestaltungsmag-
lichkeiten des birgerlichen Rechtes darstellt. Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:106 Fn 1.

29 Vgl Koziol/Welser, 13 146 f.

300 Demgegentiber sind Vereinbarungen die zu einem tatsachlich gewollten Ergebnis fiihren, auch wenn dieses zur
Vermeidung einer gesetzlichen Regelung abgeschlossen wurde, als sogenannte Umgehungsgeschéfte grundsatz-
lich gultig, nur tritt Gber § 879 ABGB ein Umgehungsschutz kraft Anwendung der umgangenen Norm ein, wenn
ansonsten der Normzwecke der umgangenen Norm vereitelt wiirde. Koziol/Welser, 13 147 sowie 178 f.

301 \ywGH 92/15/0024 vom 25.01.1993; VWGH 2011/15/0174 vom 20.03.2014.

302 EStR 2000 Rz 111.

303 VwGH 2011/15/0174 vom 20.03.2014.

304 \W\wGH 2003/14/0065 vom 28.11.2007.
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weiterer Folge kann eine Behandlung der Zahlung vergleichbar mit Renten erforderlich
sein 3%

» AuBerdem wird regelmaRig eine gewisse Dauerhaftigkeit der Fruchtgenussbestellung ver-
langt, um nicht je nach Ertragslage alle Jahre die Einkilnftezurechnung &ndern zu kdénnen.
Ein Zeitraum von etwa zehn Jahren soll der Finanzverwaltung zu Folge im Normalfall aus-
reichend sein.3%®

Im Einzelfall muss also in Gesamtbetrachtung der Umstande eine nachhaltige, wirtschaftlich
begriindete Ubertragung der Einkunftsquelle durch Ubernahme der Nutzungseigeninitiative,
wenn moglich gestarkt durch die Tragung der laufenden Kosten, vorliegen. Die Ubernahme
einzelner Verwaltungsfunktionen durch den FruchtnieRRer oder seinen Vertreter reicht alleine
regelméalig nicht aus, um eine steuerlich akzeptierten Einkiinftezurechnung herbeizufihren; so
zum Beispiel durch die Rechtsprechung ausgesprochen fur die Mitbestimmung bei Investiti-
onsentscheidungen oder die Kontrolle der Betriebskostenabrechnung.®%’

Mit der Einkommenszurechnung an den FruchtnieRer &ndern sich auch die fur die Umsatz-
steuer relevanten Verhaltnisse. Das ehemalige Steuersubjekt Eigentimer gibt, ausgenommen
beim Vorbehaltsfruchtgenuss®® oder bei entgeltlicher Fruchtgenussbestellung,®® seine Ein-
kunftsquelle ab. Er bezieht aus der Liegenschaft danach keine steuerpflichtigen Umsatze mehr.
Dadurch entféllt auch anteilig die bereits geltend gemachte VVorsteuer fiir Anschaffungskosten,
Herstellungskosten und GroRreperaturen, weil durch die Anderung der Verhaltnisse den Auf-
wendungen keine Einkunftsquelle, tber den neuerdings nicht mehr 10-jahrigen, sondern 20-
jahrigen Beobachtungszeitraum, gegeniibersteht.3!° Sie ist zu berichtigen. (§ 12 Abs 19 UStG)
Darauf sollte vor Bestellung eines Fruchtgenussrechtes geachtet werden, da dies eine erhebliche
steuerliche Belastung darstellen kann. Gleiches gilt auch fir die Beendigung des Fruchtgenuss-
rechtes.

c) Ausgabenzurechnung

Abgeleitet vom bereits erwéhnten Leistungsfahigkeitsprinzip hat derjenige, der steuerbare Ein-
kiinfte erzielt, auch das Recht sich die bei der Einnahmenerzielung anfallenden Kosten von der
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer abzuziehen.3!! Dementsprechend steht es auch
dem FruchtnieRer zu die laufenden Kosten aus der Fruchtnief3ung in Abschlag zu bringen.

Der Umfang in dem dies zuldssig ist richtet sich nach der allgemeinen, einkommensteuerlichen
Einteilung von Aufwendungen im Zusammenhang mit der Vermietung und Verpachtung. Dem-
nach ist zwischen Anschaffungskosten, Herstellungsaufwand und Erhaltungsaufwand zu unter-
schieden, wobei sich der Erhaltungsaufwand noch in Instandhaltungs- und Instandsetzungsauf-
wand unterteilen lasst.3!?

305 Inshesondere in Vorbehaltsfurchtgenusskonstellationen vgl EStR 2000 Rz 115.
308 EStR 2000 Rz 111.

307 gl VWGH 2011/15/0174 vom 20.03.2014.

308 vaishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 174.

309 UFS Feldkirch RV/0148/-F/04-RS1 vom 28.01.2006.

310 UStR 2000 Rz 2071 ff; Vaishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 173.
311 Doralt/Ruppe, 1*°20 Rn 25.

812 EStR 2000 Rz 6451.
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Anschaffungskosten liegen beim FruchtnieRer grundsatzlich nur bei entgeltlichem Erwerb
vor.33 Andere Kosten kann der FruchtnieRer regelmaBig nicht als Anschaffungskosten geltend
machen, insbesondere keine fiktiven Anschaffungskosten oder die GebdudeAfA. Doch dazu
gleich im nichsten Kapitel mehr.3%4

Herstellungsaufwand liegt grundsatzlich immer dann vor, wenn bauliche Malinahmen die We-
sensart eines Gebaudes andern.'® Beispiele dafiir sind die Aufstockung eines Gebéudes, das
Zusammenlegen von Wohnungen, der erstmalige Einbau einer Zentralheizung oder eines Auf-
zuges, die Erweiterung einer Stromanlage, das Versetzen von Zwischenwénden, Fenstern oder
Tiren oder auch Kategorieanhebungen durch Einbau einer zeitgemélRen Badegelegenheit oder
eines WCs.3!® Diese MaRnahmen stellen regelmaRig derartige Eingriffe in die Substanz dar,
wonach sie der FruchtnieBer nicht allein auf eigenes Betreiben durchfiihren kann.3'’ Hat er die
Zustimmung des Eigenttiimers eingeholt, darf er diese Herstellungsaufwendungen nur tber die
Restnutzungsdauer des Geb&udes abschreiben. In der Praxis wird regelmaliig mit 1,5 % abge-
schrieben, da bei Geb&udecharakter der Herstellungsarbeiten die Verteilung nach den Abschrei-
bungsregelungen des § 16 Abs 1 Z 8 lit d EStG und somit mit 1,5 % zuléssig ist. Eine Aus-
nahme bilden MRG-H&user, bei denen eine Abschreibung tiber 15 Jahre als Option, somit mit
6,66% ermdglicht wird.38

Die vom FruchtnielRer selbst durchfiihrbaren Mallnahmen stellen regelmaRig Erhaltungsauf-
wand im steuerrechtlichen Sinn dar. Diese sind grundsatzlich sofort absetzbar.3!® Eine weitrei-
chende Ausnahme bilden aber MaRnahmen in Geb&uden, die Wohnzwecken dienen. In solchen
Gebé&uden ist fur die steuerliche Zul&ssigkeit der vollen unmittelbaren Abschreibung die Ein-
ordnung unter die Instandhaltungsaufwendungen wichtig, da nur solche, nicht hingegen In-
standsetzungsaufwendungen, sofort abgesetzt und somit sofort als die Bemessungsgrundlage
reduzierend verwendet werden kénnen.3%

Dabei sind solche Erhaltungsaufwendungen als Instandsetzungen zu qualifizieren, die ,,den
Nutzungswert des Gebdudes wesentlich erhthen oder seine Nutzungsdauer wesentlich verlan-
gern.*32! Ausschlaggebend fiir einen erhéhten Nutzungswert sind unter Anderem hohere Ein-
nahmen, kirzere Leerstandszeiten kraft Geb&udeattraktivitat, ein erhéhter Wohnwert fiir die
Bewohner oder auch ein gestiegener Verkehrswert der Liegenschaft.®?? Beispiele fiir derartige
MaRnahmen sind der Austausch von Fenstern, Tlren, Zwischenwénden, Heizungsanlagen,
Dachstiihlen sowie von Elektronik-/Gas-/Wasser-/Heizungs- oder Sanitérinstallationen. Auch
eine Mauerwerkstrockenlegung oder der Kanalanschluss bei bestehenden Geb&uden sind als

313 Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:104 f; VwWGH RS1 85/13/0015 vom 17.09.1986. Wobei die
oben erwéhnten Gebihren unter Umstanden Anschaffungskosten darstellen. Vgl Kap. B. viii. a).

314 Kap. B. viii. d).

315 VwGH 93/13/0197 vom 02.08.1995.

316 EStR 2000 Rz 6476; VWGH 3410/79 vom 20.05.1980; VWGH 0981/68 vom 27.01.1969; VWGH 1285/66 vom
03.02.1967.

317 vgl Kap. B. iv. c).

318 § 28 Abs 3 Z 1 EStG.

319 Vgl § 28 EStG; Vgl VWGH 1621/73 vom 27.03.1974.

320 8 28 Abs 2 5. TS EStG.

321 8 28 Abs 2 3. Satz EStG.

322 \ywGH 2003/13/0044 vom 20.12.2006.
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InstandsetzungsmalRnahmen zu qualifizieren. Fassadensanierungen werden dann als Instandset-
zung bezeichnet, wenn es sich um eine umfangreiche Erneuerung der Fassade zum Beispiel mit
Erneuerung des gesamten AuBenputzes handelt.3?® Wird eine vernachlassigte Liegenschaft ge-
neralrenoviert, ist regelmaRig von einer Instandsetzung auszugehen.®** Nach derzeit geltender
Rechtslage sind Aufwendungen auf Grund von Instandsetzungsmanahmen auf 15 Jahre ver-
teilt abzuschreiben.3%®

In negativer Abgrenzung zu Instandsetzungsarbeiten stellen somit alle gelinderen, regelméaRiger
anfallenden MaRnahmen Instandhaltungen dar und dirfen auch bei Wohngebauden unmittel-
bar voll abgesetzt werden. Darunter fallen typischerweise MaRnahmen wie das Ausmalen des
Stiegenhauses oder anderer Innenbereiche, laufende Wartungsarbeiten oder widerkehrende Re-
paraturen. Eine Fassadensanierung durch blofRe Ausbesserungen ist jedenfalls als Instandhal-
tung zu qualifizieren. Darlber hinaus durfen der Finanzverwaltung zu Folge auch MalRnahmen
wegen durch hohere Gewalt verursachte Schaden begunstigt als Instandhaltungsaufwendungen
abgeschrieben werden.3?

Der Fruchtgenussberechtigte kann somit alle wahrend seiner Fruchtziehung anfallenden Aus-
gaben zur Erhaltung und sonstigen Baufiihrung an der Liegenschaft im gesetzlich vorgegeben
Zeitraum steuerbemessungsgrundlagenreduzierend in Abschlag bringen.

Hat der bisherige Eigentiimer kurz vor Fruchtgenussbestellung Sanierungsarbeiten durchge-
fiihrt, gehen die dadurch aufgebrachten AfA-Betrdge aber mit Einkilinftelbergang an den
FruchtnieRer grundsatzlich verloren.®?” Gleiches gilt fiir die Abschreibungen fiir Aufwendun-
gen des FruchtnieRBers mit Ende des Fruchtgenusses. Eine vergleichbare Problematik stellt sich
in Zusammenhang mit der Geb&udeAfA, die auf Grund ihrer Aktualitat des Themas im folgen-
den Kapitel etwas genauer betrachtet werden soll.

d) GebaudeAfA

Dem FruchtnieRer werden somit neben den Einnahmen auch alle laufenden Ausgaben zuge-
rechnet, weshalb fraglich ist ob der FruchtnieRBer auch die GebdudeAfA ansetzen kann. Dazu
soll in einem ersten Schritt festgehalten werden, wofur die Geb&dudeAfA zusteht um darauf
aufbauend das Problem beurteilen zu kdnnen.

Die GebaudeAfA ist meines Erachtens grundsatzlich jene Abschreibung, die fur die Kosten der
einstigen Herstellung des Gebdudes zusteht. Der Verwaltungsgerichtshof sieht in ihr die Ab-
geltung des Wertverzehrs iiber die Zeit.3?8 Sie betragt regelmaRig 1,5 % der Anschaffungskos-
ten und wird bei Griinderzeithdusern mit einem Baujahr vor 1915 mit bis zu 2 % von der Fi-
nanzverwaltung akzeptiert.3?°

323 EStR 2000 Rz 6469.
324 \y\wGH 2003/13/0044 vom 20.12.2006.
325828 Abs 2 5. TS EStG.
326 EStR 2000 Rz 6467 f.
327 EStR 2000 Rz 6484 f; Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:108.
328 \V\wGH RS1 2002/13/0042 vom 25.01.2006.
3298 16 Abs 1 Z 8 lit d; Vgl Kap. B. viii. c); EStR 2000 Rz 6444; Die interessante Konsequenz aus dem Verstand-
nis der GebdudeAfA als Abgeltung des Wertverzehrs ist nicht nur, das in der Folge erlduterte Problem iZm Frucht-
genussrechten, sondern unter anderem auch, dass trotz theoretischem Ende der 2 % AfA nach 50 Jahren, Hausei-
gentimer heute noch AfA-Betrage fur Bauten vor 1915 geltend machen kdnnen. Diese Praktik ist meines Erach-
tens ungerechtfertigt und gehdrt geandert.
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Das Problem

Das Problem in diesem Zusammenhang liegt darin, dass der Eigentimer bei unentgeltlicher
Fruchtgenussbestellung keine Einkiinfte aus dem Haus hat, weshalb er die Abschreibung des
Gebaudes mangels Vorliegen einer Einkunftsquelle nicht verwerten kann. Dies gilt auch in
Hinblick auf andere Einkunftsquellen.®®° Erklaren lasst sich dies mit einem GroRenschluss zur
Liebhaberei. Wirft eine Einkunftsquelle Gber eine gewisse Dauer keinen positiven Ertragsuber-
schuss ab, so dirfen ihre Verluste nicht mit sonstigen Ertragen aufgerechnet werden.33! Dabei
ist auch die AfA zu beriicksichtigen. Dies gilt im Falle des Fruchtgenusses umso mehr, da hier
beim Eigentiimer regelmaRig tiberhaupt keine Einnahmen den Ausgaben gegeniberstehen. Der
Eigentimer kann seine GebaudeAfA somit grundséatzlich nicht steuermindernd verwer-
ten. Nur in Ausnahmefallen, wenn das Fruchtgenussrecht auf eine kiirzere Zeit als die nach der
Liebhabereiverordnung vorgeschriebene Begutachtungsdauer festgesetzt ist, kann eine Verwer-
tung der GebdudeAfA auf gewisse Dauer durch Verlustausgleich mit anderen Einkiinften mog-
lich sein.332

Auch der FruchtnieRer kann die GebaudeAfA regelmafig nicht fir sich beanspruchen,
da sie ihm nach stRSp und Ansicht der Finanzverwaltung nicht zusteht. Demnach kann nur
derjenige die AfA geltend machen, der auch den Substanzverlust tragt, da es sich bei der AfA,
wie der Wortlaut bereits sagt, um eine Abschreibung fur Abnutzung handelt. Und da trotz vol-
lem Nutzungsrecht des Fruchtniel3er die Substanz im alleinigen Herrschaftsbereich des Eigen-
timers bleibt, 32 ist auch nur er zur Geltendmachung der GebaudeAfA berechtigt.

Daher geht die GebaudeAfA grundsatzlich immer verloren. Denn der Eigentiimer kann sie
mangels Einkunftsquelle nicht geltend machen und dem FruchtnieRer steht sie nicht zu.

Von dieser unbefriedigenden Ausgangssituation gibt es zwei Ausnahmen. Die erste ist dog-
matisch begriindbar, fachlich fundiert aber selten anwendbar. Die zweite ist aus einem prakti-
schen Unrechtsbewusstsein geboren, diesbeziglich aber mehr als Bastellosung als als rechtlich
solide Konstruktion zu bezeichnen.

Ausnahme 1: Der Fruchtniel3er als wirtschaftlicher Eigentiimer

Nach standiger Rechtsprechung und § 21 BAO ist im Steuerrecht das Prinzip der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise omniprasent.33* Ausschlaggebend ist die tatsachliche Sachverhalts-
lage, der tatséchliche wirtschaftliche Gehalt und nicht die zivilrechtliche Einordnung. Als Mus-
terbeispiel sei der Eigentumsvorbehalt erwahnt, bei dem zivilrechtlich der Verk&ufer als Si-
cherheit das Eigentum an der Sache bis zur Zahlung des Kaufpreises behalt, das Steuerrecht
aber bereits ab Ubergabe der Sache das Eigentum in wirtschaftlicher Betrachtungsweise beim
Erwerber sieht.3® Dieses Prinzip schreibt auch § 24 BAO fest, der fiir die Zurechnung von
Wirtschaftsgiitern zur Erhebung von Abgaben in seiner litera d explizit vorsieht, dass ,,Wirt-

330 EStR 2000 Rz 113 letzter Satz.

331 EStR 2000 Rz 102; Vaishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 73 f; VWGH RS2 86/13/0144 vom
16.09.1987; Vgl Kap. B. viii. b).

332 Vaishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 130.

333 Vgl Kap. B. iv. ¢).

334 EStR 2000 Rz 104; VWGH RS1 2011/15/0174 vom 20.03.2014; VWGH RS2 2007/16/0027 vom 28.06.2007.
335 EStR 2000 Rz 133; Vgl VWGH RS3 88/14/0105 vom 20.09.1988.
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schaftsguter, tber die jemand die Herrschaft gleich einem Eigentiimer austbt, diesem zuge-
rechnet werden.“®*® Dementsprechend kann auch der FruchtnieBer unter bestimmten Voraus-
setzungen als Eigentimer in wirtschaftlicher Betrachtungsweise angesehen werden. Man
spricht auch vom wirtschaftlichen Eigentiimer.®*” Ein solcher ist zur Geltendmachung der
GebiudeAfA berechtigt.®*® Die Voraussetzungen dafiir haben sich in RSp und Lehre mit der
Zeit herausgebildet, sind aber immer noch nicht ganzlich unumstritten.

» Als Leitlinie soll gelten, dass der FruchtnieRer an Stelle des Eigentlimers die ublichen, mit
dem Eigentum verbundenen, Rechte und Pflichten ausiuben kénnen muss. Dabei soll ihm
insbesondere auch die Fahigkeit zur Abwehr ungewollter Eingriffe von Dritten, sowie auch
gegen unrechtmaRige Eingriffe des Eigentiimers zustehen.**® Die Einkommensteuerrichtli-
nien sprechen von Gebrauch, Verbrauch, Veranderung, Belastung und Verauf3erung der Sa-
che.34% Doralt/Ruppe sowie ein Teil der RSp sprechen von Gebrauch, Verbrauch, Belas-
tung und VerauRerung gleich einem Eigentumer.3*! Zweiteres ist Meines Erachtens rich-
tig, da ein vollumfangliches Veranderungsrecht einer ganzlichen Abbedingung der Scho-
nung der Substanz gleichzusetzen waére und dies wohl kaum mit dem Wesen eines Frucht-
genussrechtes vereinbar ist.3*? Damit wiirde es ein Problem bei der Eintragung ins Grund-
buch geben.

> Fest steht, dass das Fruchtgenussrecht jedenfalls nach auen hin klar erkennbar sein
muss, damit der FruchtnieRer seine Rechte in der Form eines wirtschaftlichen Eigentiimers
austiben kann,3** was im Regelfall erst durch die Eintragung im Grundbuch erreicht wird.

» Das Fruchtgenussrecht muss auf eine gewisse Dauer bestellt werden, sodass kein Miss-
brauch nach 8 22 BAO angenommen werden kann. Dafir ist der Abschluss schriftlicher
Vertrage mit klarem und eindeutigem Inhalt zum Ausschluss jeglichen Zweifels stark an-
zuraten.®** In den Einkommensteuerrichtlinien wird explizit nur die lebenslingliche Frucht-
nieRung als hinreichend dauerhaft genannt.>*> Andere, vergleichbar dauerhafte Vereinba-
rungen werden wohl jedoch ebenfalls als ausreichend angesehen werden kdnnen.
In diesem Zusammenhang wird von der RSp und der Finanzverwaltung die Meinung ver-
treten, dass, im Gegensatz zu Geb&uden, an Grund und Boden nie wirtschaftliches Ei-
gentum eines FruchtnieRers bestehen kann, da Grund und Boden seinem Wesen nach eine
unbegrenzte Nutzungsdauer hat, eine Fruchtniellung aber regelmafig auf eine Lebenszeit
beschrankt ist,>*® weshalb im Verhaltnis keine ausreichende Herrschaftsaustibung vor-
liegt.3#’

336 § 24 (1) lit d) BAO.

337 gl Vaishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 58 ff.

338 VwGH RS3 85/13/0015 vom 17.09.1986

339 VWGH RS2 2006/15/0123 vom 12.12.2007.

340 EStR 2000 Rz 122.

341 Doralt/Ruppe, 1*°100 Rn 188; VWGH 96/15/0151 vom 18.12.1997.

342 Vgl Kap. B.

343 Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:106 Fn 1.

344 stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:106 Fn 1.

345 EStR 2000 Rz 124.

346 Vgl Kap. A. iii.

347 EStR 2000 Rz 124; VwWGH RS6 2006/15/0123 vom 12.12.2007.
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» Das geforderte vollumfangliche Gebrauchsrecht steht dem FruchtnieRer grundsétzlich
zu.**® Dabei diirfen dem Eigentiimer aber keine wesentlichen Erhaltungspflichten nach den
88 513 ff ABGB aufgebirdet werden um den FruchtnieRer steuerlich als wirtschaftlichen
Eigentiimer zu qualifizieren.3*° Ob im Detail die dispositiven Regelungen des ABGB eine
ausreichende Herrschaft des FruchtnieRers (iber die Erhaltung der Sache und die Durchfih-
rung von Baufiihrungen an der Sache verschaffen, ist soweit ersichtlich nicht ausjudiziert.
Meines Erachtens stellt die Grenze der Substanzbeeintrachtigung aber bei zu vielen Bau-
fuhrungen die Herrschaft des FruchtnieRers unter die Zustimmung des zivilrechtlichen Ei-
gentiimers, als dass diese Position des Fruchtgenussberechtigten einem zivilrechtlichen Ei-
gentiimer gleichzustellen wére, weshalb ein Indiz in Richtung fehlende wirtschaftliche Ei-
gentimerstellung vorliegt. Zum Teil tauchen auch bereits Bauverbote fur den Eigenttimer
als Voraussetzung fir wirtschaftliches Eigentum auf.**° Darliber hinaus ist dem Fruchtnie-
Rer der Verbrauch der Sache ebenfalls regelmé&Rig nur in einem gewissen Umfang gestattet,
wobei er die gewohnliche Abnutzung von Geb&udeteilen, denen nicht durch Erhaltungs-
mafRnahmen entgegengetreten werden kann, insbesondere die Alterung der Substanz, dem
Eigentimer nicht zu ersetzen braucht, weshalb man, wenn man will, vom Verbrauchsrecht
des Niel3brauchers sprechen kann.

» Unstrittig ist, dass die Liegenschaft mit einem VerauRerungs- und Belastungsverbot zu
Lasten des Eigentimers belegt werden muss. Dadurch wird der Eigentlimer von seinem
Recht auf Belastung und VerduRerung der Sache enthoben, wobei zu berlicksichtigen ist,
dass nur VerduRerungs- und Belastungsverbote zu Gunsten von Ehegatten, eingetragenen
Partnern, Eltern und Kindern bzw. deren Ehegatten durch Eintragung im Grundbuch ding-
lich gegentiber Dritten wirken kénnen.®®! Denn nur dadurch kann sichergestellt werden,
dass der FruchtnielRer auch den negative Inhalt des Eigentumsrechtes, ndmlich den Aus-
schluss der Einwirkung auf die Sache, auch oder insbesondere gegen den Eigentiimer, auf
Dauer der FruchtnieRung geltend machen kann.**’Eine wirtschaftliche Eigentimerschaft
wird durch diese Voraussetzung somit soweit ersichtlich fur Fruchtgenussrecht auRerhalb
des Familienkreises weitgehend ausgeschlossen.

» Daruber hinaus wird von der Finanzverwaltung in Anlehnung an die Rechtsprechung seit
2008 inshesondere darauf abgestellt, ob der FruchtnieRer die Chance der Wertsteigerung
bzw. das Risiko der Wertminderung der Liegenschaft tragt.®>® Dies ist eine starke Ein-
schrankung zur &lteren Rechtsansicht, wonach bei entsprechender Ausgestaltung des
Fruchtgenussrechtes ein VerdufRerungs- und Belastungsverbot regelméfiiig zur Annahme ei-
nes wirtschaftlichen Eigentums des FruchtnieRers ausreichen konnte.*** Dies hat zu Kritik
in der Literatur gefiihrt, doch diese hatte bislang keinen Einfluss auf die Ansicht der Finanz-
verwaltung.®* Somit wird derzeit zur Beurteilung der Frage wer im Steuerrecht als wirt-

348 Vgl Kap. B. iv.

349 stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:105.
350 EStR 2000 Rz 124.

31 § 364c ABGB; RIS-Jusitz RS0062140.

352 ywGH 96/15/0151 vom 18.12.1997.

353 EStR 2000 Rz 124.

34 EStR 2000 Rz 123.

355 Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:105.
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schaftlicher Eigentiimer angenommen wird, der finanziellen Tragung der Substanzwertver-
anderung erhebliche Bedeutung zugemessen. Dadurch ergibt sich meines Erachtens die Si-
tuation, dass ein FruchtnieBRer nur sehr selten wirtschaftlicher Eigentlimer sein kann. Abge-
sehen davon stellt sich die Frage, ob bei Vereinbarung der Ubertragung des Wertsteige-
rungsrisikos Gberhaupt noch ein Fruchtgenussrecht vorliegt, da, vergleichbar mit der Uber-
wélzung eines umfanglichen Veranderungs- und Verbrauchsrechtes, bereits sehr stark in
die dem Fruchtgenussrecht immanente Zweiteilung von Substanz und Nutzung eingegriffen
wird. Es wére daher meines Erachtens durchaus moglich, dass Grundbuchsgerichte derarti-
gen Vereinbarungen die Eintragung ins Grundbuch verweigern.

Alle diese Anforderungen sind grundsatzlich kumulativ zu verstehen, wobei sicherlich die Ge-
samtbetrachtung ausschlaggebend ist und eine schwdachere Auspragung einer der angefuhrten
Aspekte nicht ceteris paribus zum Entfall der Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums zum
FruchtnielRer fihren wird. Die Erfillung einzelner Aspekte, zum Beispiel die Position eines
Fruchtniel3ers mit VeraulRerungs- und Belastungsverbot zu seinen Gunsten, reicht aber nicht
aus, um per se als wirtschaftlicher Eigentiimer angesehen zu werden.**

Ausnahme 2: Zahlung des FruchtnieRers an den Eigentiimer als Substanzabgeltung

Die zweite Ausnahme soll nur bei Konstellationen moglich sein, bei denen sich der bisherige
Eigentiimer bei Ubereignung der Liegenschaft ein Fruchtgenussrecht zuriickbehalten hat.>%’
(Vorbehaltsfruchtgenuss) Die Finanzverwaltung meint, es stehe in diesen Fallen dem Frucht-
nielRer frei dem Eigentlmer einen Betrag in HOohe der verlorene Geb&udeAfA (in der Literatur
Substanzabgeltung genannt) zu zahlen, wodurch der Eigentiimer Einkiinfte aus der Uberlas-
sung der Liegenschaft erhalt, und die GebaudeAfA auf diese Weise geltend machen kann. Denn
auch die Einnahmen fiir die Einrdaumung eines Fruchtgenussrechtes sind Einkiinfte aus VuV.3%
Der FruchtnielRer kann diese Ausgaben wiederum als bei der Einnahmenerzielung angefallenen
Kosten bemessungsgrundlagenreduzierend in Abzug bringen.®*® Dadurch wird der génzliche
Verlust der GebdudeAfA vermieden. Die Grenze der abzugsféahigen Ausgaben liegt selbstver-
standlich in der Hohe der geltend gemachten AfA.3%° Diese Vorgehensweise verlangt ein Zu-
sammenwirken von Fruchtniel3er und Eigentimer.

Fakt ist aber, dass dieses Spiel zwar in privater Gesamtbetrachtung, zwischen Fruchtnief3er und
Eigentumer auf der einen Seite und dem Staat auf der anderen Seite, vorteilhafter als der VVerlust
der GebaudeAfA ist. Doch es ziehen nicht beide, FruchtnielRer und Eigentiimer, daraus einen
Vorteil.

Es bestehe eine GebdudeAfA von jéhrlich 100. Der FruchtnielRer zahle daher an den Eigentiimer
100. Dadurch gewinnt der Eigentiimer bei einperiodiger Betrachtung 100. Der Fruchtniel3er
verliert hier 100, kann sich aber unter Annahme eines 50 %igen Steuersatzes seine Steuerschuld

356 Doralt/Ruppe, 1*° 100 Rn 188; VWGH RS1 2007/14/0021 vom 28.11.2007; VWGH RS3 2006/15/0123 vom
12.12.2007.

357 Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:105.

38 vaishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 126; VwGH 86/13/0144 vom 16.09.1987; Vgl auch zur
europarechtlichen Komponente der Gleichstellung: Vaishor, Dingliche Nutzungsrechte im Steuerrecht 177.

359 EStR 2000 Rz 112.

360 Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:107.
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um 50 reduzieren, wodurch der FruchtnieRer in Summe 50 Verlust macht. Auch wenn der Ge-
winn des Eigentimers iHv 100 groRer ist als der Verlust des FruchtnieRers iHv 50, so wird der
FruchtnieRer zumeist dennoch nicht aus reinem Grolimut einen Verlust in Kauf nehmen.

Zu denken waére deshalb an eine nachtragliche Zahlung des Eigentiimers an den FruchtnieRer
iHv 51, wodurch dessen Verlust kompensiert und er einen geringen Vorteil erhalten wirde.
Eine solche Konstellation musste aber meines Erachtens unzul&ssig sein, da die erste Zahlung
des FruchtnieBer iHv 100 zum Anteil von 51 als Schein- oder Umgehungshandlung angesehen
werden misste. Die Folge der Einordnung als Umgehungshandlung wére, dass dem Eigentiimer
nur geringere Einnahmen iHv 49 zuzurechnen sind. Und auch fiir den FruchtnieRer ware die
Zahlung nur zu 49 anstelle von 100 einnahmenreduzierend, wodurch wiederum nur Ausgaben
iHv 49 mit einer Steuererleichterung von 24,5 erreichbar waren, weshalb er einen Verlust aus
der Konstellation schreiben wiirde. Gleiches gilt natdirlich erst recht, wenn der FruchtnieRRer von
Anfang an nur 49 an den Eigentiimer zahlt und einen entsprechenden Ausgleich erwartet. Diese
Systematik ist ad infinitum erweiterbar, weshalb ein Ausgleich vom Eigentiimer an den Frucht-
nieRer der gegeniliber dem Staat erhaltenen Vorteile meines Erachtens nicht moglich ist.

Der fur die Ausnahme “Vorbehaltsfruchtgenuss mit Substanzabgeltung” notwendige Ausgleich
des Nachteils des Fruchtnie3er musste somit wohl tber andere Wege geschehen, weshalb die
Beteiligten meines Erachtens indirekt in dubiose Handlungen getrieben werden. Handelt es sich
beim Ausgleich um alltagliche Kleinigkeiten oder nicht steuerrelevante Vorteile besteht dieses
Problem zwar noch nicht, doch wird dies meines Erachtens in den seltensten Féllen der Fall
sein. Der FruchtnieBer wird regelmaiig mehr als ein ,,Danke* fiir seine Zahlung an den Eigen-
timer verlangen. Bei Essenseinladungen oder vergleichbaren Ausgleichen wird es sich theore-
tisch bereits um geldwerte Gegenleistungen handeln, die bei unmittelbarem Zusammenhang
mit einer Substanzabgeltung zur Bestimmung ihrer Hohe wertmindernd in Abschlag zu bringen
waéren. Es ist allerdings aus praktischer Sicht zu beriicksichtigen, dass im Rahmen des Famili-
enverbandes ausgesprochene Einladungen, in dem eine Vielzahl von Vorbehaltsfruchtgenuss-
rechten abgeschlossen wird, regelmaRig kein Verdacht aufkommen wird Essenseinladungen als
Entgelt fur den Verlust aus einer Substanzabgeltung zu sehen.®®! Anders konnte dies bereits bei
groReren Urlaubseinladungen aussehen. Kann ein Zusammenhang mit einer Substanzabgeltung
sodann nachgewiesen werden, dass eine solche tatsachlich nicht vorgelegen hat, wurde eine
Ausgabe (die Substanzabgeltung) von FruchtnieRer in unberechtigter Hohe steuerreduzierend
geltend gemacht, wodurch unter anderem vorsétzlich bzw. grob Fahrlassig der Tatbestand Ab-
gabenhinterziehung verwirklicht ist und der Sachverhalt durchaus auch finanzstrafrechtliche
Folgen nach sich ziehen kann.36?

Verlust der GebaudeAfA bei unentgeltlichem Fruchtgenuss

Liegt keine der beiden Ausnahmen vor, der Fruchtgenussberechtigte ist nicht als wirtschaftli-
cher Eigentlimer zu betrachten und es liegt auch kein VVorbehaltsfruchtgenuss mit Substanzab-
geltung vor, bleibt es beim Verlust der GebaudeAfA durch Bestellung eines unentgeltlichen
Fruchtgenusses.

361 Wilhelm, Die AfA beim Vorbehalts-Fruchtgenuss in der Sonne des Zivilrechts, ecolex 4/2016, 277.
%62 §§ 33 ff FinStrG.
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Das Problem stellt sich bei entgeltlicher Einrdumung eines Fruchtgenussrechtes nicht,
weil diesfalls die Liegenschaft dem Eigentimer weiterhin als Einkunftsquelle zur Verfiigung
steht und er die GebdudeAfA dadurch verwenden kann. Anstelle der seltsamen Konstruktion
einer Substanzabgeltung konnte anstelle dessen ein geringer Betrag, in etwa in Hohe der Ge-
baudeAfA, als Entgelt fiir das Fruchtgenussrecht vereinbart werden.®®2 Nicht zu vergessen ist
dann aber die erwéhnte 2 %ige Rechtsgeschaftsgebiihr. Daruber hinaus ist unsicher, ob die Fi-
nanzverwaltung derartige Zahlungen bei Zuwendungsfruchtgentssen anerkennt. Insofern er-
scheint es sinnvoll dem Eigentliimer eine konkrete Nutzung zu belassen, um auf diese Weise
eine nachweisbare Einkunftsquelle zu erzeugen. In gewissen Konstellationen, insbesondere im
Erbfolgeweg bei mangelnder diesbezuglicher Verfigung, kann diese Mdglichkeit natrlich aus-
scheiden.

e) Aufgabe des Fruchtgenusses

Die Aufgabe eines Fruchtgenussrechtes gegen Entgelt, die ganzliche Aufgabe gleich einer Ver-
aullerung an Dritte, ist nach neuerer Ansicht beim FruchtnielRer als Einkilinfte aus Vermietung
und Verpachtung steuerpflichtig.3 Sie stellt nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes einen
sofort steuerbaren Einnahmenzufluss dar, vergleichbar einer Mietvorauszahlung.3%®

Bis 2008 wurde darin nur eine nicht einkommensteuerpflichtige Aufgabe einer Einkunftsquelle
im Sinne einer Vermodgensumschichtung gesehen, die nur bei betrieblicher Einkinfteermittlung
oder bei Aufgabe eines VVorbehaltsfruchtgenusses, innerhalb von zehn Jahren nach Bestellung
desselben, unter gewissen Voraussetzungen einkommensteuerpflichtig war.36®

Die neue Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes und der Finanzverwaltung, wonach die ganz-
liche Aufgabe sowie die VerduRRerung eines Fruchtgenussrechtes steuerpflichtige Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung bilden, wird in der Literatur teilweise sehr kritisch beurteilt.¢’

363 Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:105. Eine ausfiihrliche Erlauterung der Finanzstrafrechtli-
chen Folgen wiirde den Umfang dieser Arbeit sprengen. Vgl zum verstarkt aufkommenden Finanzstrafrecht uA
L/B/K, FinStrR*.

364 EStR 2000 Rz 115a “Fassung fiir Ubertragungen ab 2012"; VWGH 2009/15/0046 vom 21.12.2010.

365 WVwGH 2009/15/0046 vom 21.12.2010.

366 EStR 2000 Rz 115a ‘Fassung fiir die Veranlagungen 2008, 2009, 2010 und 2011"; VwWGH 83/14/0123 vom
16.09.1986; VWGH 86/14/0125 vom 10.02.1987; Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:109.

367 Stingl/Nidetzky, Handbuch Immobilien & Steuern 7:109; Lehner/Gruber, Ertragssteuerliche Behandlung von
Fruchtgenussrechten, ecolex 1/2013, 65 ff.
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C. Ansatze zur Bertcksichtigung von Fruchtgenussrechten in der
Immobilienbewertung

I. Wert des Fruchtgenussrechtes, Wert der belasteten Liegenschaft und
fiktiver Wert der unbelasteten Liegenschaft

Kommt der Immobilienbewerter mit einem Fruchtgenussrecht in Kontakt unterschiedet sich
seine Aufgabe dahingehend, worin sein Auftrag liegt.

In Frage kommt die Bewertung der ,,gesamten Liegenschaft“ inklusive Fruchtgenussrecht, wo-
bei zu beachten ist, dass eine ldentitat der Eigentiimerschaft von belasteter Liegenschaft und
Fruchtgenussrecht nur in Ausnahmefallen moéglich ist, da grundsatzlich niemand Rechte an sei-
nem eigenen Grundstiick haben kann; ,,nemini res sua servit“.3®® Insofern trifft es die Bezeich-
nung ,.fiktiver Wert der unbelasteten Liegenschaft* meines Erachtens besser.

Weiters kann Gegenstand des Bewertungsauftrages die Wertermittlung des Fruchtgenuss-
rechtes sein. Der Bewerter soll diesfalls den Wert der Rechte des Fruchtgenussberechtigten
ermitteln. Genaugenommen handelt es sich somit dabei nicht um die Bewertung einer Immo-
bilie, sondern um die Bewertung einer spezifischen Rechtsposition die einer Person an der Im-
mobilie zusteht.

Und drittens kann der Wert der mit dem Fruchtgenussrecht belasteten Liegenschaft ermit-
telt werden missen. Bewertungsgegenstand ist dabei die Immobilie. Bildlich gesprochen muss
gefragt werden, was der Markt zu zahlen bereit ware, obwohl die Nutzung der Immobilie fir
eine gewisse Zeit einem Dritten zusteht, unter Beriicksichtigung aller wertrelevanten Umstande
des Einzelfalles.>®® Die Rechtsposition der mit dem Fruchtgenussrecht belasteten Liegenschaft
Uber die Fruchtgenussperiode pauschal als ,,ius nudum® zu bezeichnen ohne jedwede Priifung
des Inhaltes bzw. Umfanges der Fruchtgenussrechtes ware, wie zu zeigen sein wird, meines
Erachtens grob fahrlassig.

Im Regelfall werden bei Anfrage eines Gutachtens sowohl der Wert des Fruchtgenussrechtes
als auch der Wert der belasteten Liegenschaft gefragt sein. Insbesondere im Rahmen von Ver-
lassenschaftsverfahren ist allerdings auch der fiktive Wert der unbelasteten Liegenschaft zu
ermitteln, da er als Grundlage fiir die Berechnung des reinen Nachlasses und somit der Pflicht-
teile herangezogen wird. Selbstverstandlich kann auch der Wert der Belastung einer Liegen-
schaft gefragt sein, doch entspricht dies der Wertdifferenz der fiktiv unbelasteten Liegenschaft
und der belasteten Liegenschaft,®’® weshalb er aus den drei von mir als primér relevant darge-

368 /gl Koziol/Welser, 1*® 421 Allerdings wird dieser Grundsatz insofern durchbrochen, als mangels Léschung
einer Dienstbarkeit aus dem Grundbuch sie als ,,Buchservitut® weiterbesteht und dieses Fortbestehen als ruhende
Dienstbarkeit unter Umstanden auch bei nicht eingetragenen, offenkundigen Dienstbarkeiten mdéglich ist. In sol-
chen Féllen flhrt die jederzeitige Mdglichkeit des Wiederauflebens des Fruchtgenussrechtes in einem dem mdg-
lichen Erwerber vorgehenden Rang zur Notwendigkeit der Beriicksichtigung im Rahmen der Verkehrswertermitt-
lung. Es ist anzuraten in solchen Féllen vom VerduRerer die Ldschung zu verlangen bevor eine Immobilienbewer-
tung vorgenommen wird. Vgl Kap. A. iii.

369 Vgl uA Kap. C.iv.a) und C. v. b).

870 Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2841 Rn 9.
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stellten Werten ableitbar ist. Den Wert eines berechtigten Grundstiickes gibt es nicht zu ermit-
teln, da es sich beim Fruchtgenussrecht wie erldutert um eine personliche Dienstbarkeit han-
delt.3

Darlber hinaus ist von grundlegender Bedeutung, ob es sich um ein entgeltliches, teilentgelt-
liches oder unentgeltliches Fruchtgenussrecht handelt. Soweit ein Fruchtgenussrecht gegen
eine marktlbliche Gegenleistung eingerdumt wird, kann sich die Bewertung des Fruchtgenuss-
rechtes am Wert der Gegenleistung orientieren. Ein Nachweis der Marktublichkeit muss meines
Erachtens nur zur Plausibilisierung erbracht werden. Kommt es allerdings zu Auffalligkeiten,
die bewertungsrelevante Abweichungen indizieren, muss die Differenz zwischen einem markit-
ublich fir die Gewahrung des konkreten Fruchtgenussrechtes geleisteten Entgelt und der tat-
séchlich gezahlten Gegenleistung mitberiicksichtigt werden, weshalb gleich wie bei unentgelt-
lichem Fruchtgenussrecht der Verkehrswert des Fruchtgenussrechtes unabhéngig von der ge-
zahlten Gegenleistung zu ermitteln ist. Gerade Teilentgeltlichkeit kann durchaus ofters vor-
kommen, wenn beispielsweise die derzeit unzufrieden stellende Situation der AfA-Ber(cksich-
tigung in Fruchtgenusskonstellationen durch Zahlung eines Betrages an den Fruchtniel3er um-
gangen werden soll.3"2 Besonderes Augenmerk wird in der Folge dem unentgeltlichen Frucht-
genussrecht gewidmet, da davon ausgehend auch die Behandlung entgeltlicher Fruchtgenuss-
rechte keine erheblichen Schwierigkeiten bereiten sollte.

il Mathematischer Zusammenhang zwischen den drei Werten?

Sind alle drei Werte gefragt, wird in der Praxis nicht selten die Formel A+B=C verwendet,
wobei A der Wert der belasteten Liegenschaft ist, B der Wert des Fruchtgenussrechtes und C
der fiktive Wert der unbelasteten Liegenschaft.>”® Dementsprechend wird nach hochmathema-
tischen Regeln die Conclusio gezogen, wonach A gleich C - B ist. ,,Der Verkehrswert der
belasteten Liegenschaft [soll] sich aus der Differenz zwischen der fiktiv lastenfreien Liegen-
schaft und dem Wert des Fruchtgenussrechtes [ergeben].“3’* Diese Berechnungsmethode ist
zwar einfach und mag auch manchmal zu durchaus richtigen Ergebnissen flihren sowie wegen
des Ersparens einer dritten Bewertung, wenn bereits zwei der drei Parameter berechnet sind,
nachvollziehbar beliebt sein, dogmatisch Gberzeugend ist sie meines Erachtens jedoch nicht.

Denn der Wert eines Rechtes fir den Rechteinhaber muss nicht zwangslaufig mit dem
Wert der Belastung des entsprechenden Grundstiickes ibereinstimmen.3”

371 vgl unter anderem Kap. A. i.

372 gl Kap. B viii. d).

373 Neben derartigen Bewertungen in der Praxis findet dieser Ansatz teils auch Niederschlag in Vortragen vgl uA
Gross, Sonderimmobilien 144, wobei er diese Ansicht nicht durchgehend vertritt vgl Gross, Sonderimmobilien
145.

374 S0 beispielsweise auch Bammer/Reithofer in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 544.

375 Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2840 Rn 7.
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So mag beispielsweise die Belastung eines Grundstlickes durch einen unterirdischen Kanal fir
einen Eigentimer gering, allerdings flr den Eigentimer des dahinterliegenden Grundstiickes
zur ErschlieBung seiner Liegenschaft moglicherweise von essentieller Bedeutung sein; oder ein
Weg als einziger Zugang zu einer Liegenschaft dem berechtigten Grundstiick einen deutlich
héheren Wertzuwachs bringen, als der Wertverlust des dadurch belasteten Grundstickes.

Quelle: "Wegerecht" aus Kleiber, Verkehrswertermittlung’ 2843

Dieses Prinzip der Inhomogenitat von Rechten und den ihnen entsprechenden Lasten ist
meines Erachtens verallgemeinerbar und als solches auf Fruchtgenussrechte anzuwenden,
obwohl seine Richtigkeit hier nicht derart in die Augen springt wie bei Wege- oder Leitungs-
rechten. Es erscheint unverhaltnisméafRig viel schwieriger einen allgemeingdltigen, logischen
Zusammenhang zwischen dem Wert des Fruchtgenussrechtes und dem Wert der Belastung
durch das Fruchtgenussrecht zu ermitteln, weshalb die beiden Bewertungsgegenstande meines
Erachtens unabhéngig voneinander gedacht werden mussen und nicht vom einen auf das andere
geschlossen werden sollte.

Um dies anschaulich zu bestétigen bedarf es eines Schritts zurtick und die Darstellung der un-
terschiedlichen Verkehrswertermittlungsverfahren in Anwendung auf Fruchtgenussrechte.

ii.  Allgemeine Grundlagen

Je nach Art der Immobilie kann es einer unterschiedlichen Wahl des Verkehrswertermitt-
lungsverfahrens bedirfen. Dabei ist es grundsétzlich dem Sachverstandigen tberlassen sich
fir das angebrachte Wertermittlungsverfahren zu entscheiden, wobei jedes Verfahren dem
Stand der Wissenschaft entsprechen muss.3"®

Als dem Stand der Wissenschaft entsprechende Verfahren nennt das Liegenschaftsbewer-
tungsgesetz insbesondere das Vergleichswertverfahren,®’ das Ertragswertverfahren®’® sowie
das Sachwertverfahren.®”® Als demonstrative Aufzahlung erméglicht das Liegenschaftsbewer-
tungsgesetz auch in seinem Anwendungsbereich die Verwendung anderer dem Stand der Wis-
senschaft entsprechender Verfahren. Durch eine mit dem Wort ,,insbesondere® eingeleitete
Aufzahlung will der Gesetzgeber regelmaRig nur Klarstellungen treffen und keine allfalligen
Vorrangregeln festlegen, weshalb die teilweise vertretene Ansicht es bestehe eine gewisse Vor-
rangstellung zu Gunsten der drei aufgezéhlten Verfahren meines Erachtens nicht auf § 3 LBG

376 § 7 LBG; RIS-Justiz RS0056492.
317§ 4 LBG.
378 § 5 LBG.
3719 § 6 LBG.
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gestiitzt werden kann.®® Auch das Discounted Cash Flow Verfahren (DCF-Verfahren) stellt
ein dem Stand der Wissenschaft entsprechendes Verfahren dar, dem bei geeigneten Immobilien
der Vorrang gegeniiber den drei klassischen Wertermittlungsverfahren des LBG zu geben ist.%8!

Die wohl beste und zentrale Wertermittlungsart ist das Vergleichswertverfahren. Immanente
Anwendungsvoraussetzung ist allerdings, dass das Objekt schatzbar im Sinne des 8 303 ABGB
ist. Eine Sache ist dann schatzbar, wenn ihr Wert im Vergleich zu anderen im Verkehr befind-
lichen Sachen ermittelt werden kann. Zentrale ist daher die Existenz ausreichender Vergleichs-
objekte.®? Insofern ist das Vergleichswertverfahren oft nicht anwendbar, weil es an einer Min-
destanzahl an vergleichbaren Objekten mangelt. Mit gewisser RegelmaRigkeit ist es nur im Be-
reich von Eigentumswohnungen und teilweise auch bei Einfamilienhdusern anwendbar. Im Zu-
sammenhang mit Fruchtgenussrechten wird seine Anwendung noch deutlich unwahrscheinli-
cher. Obwohl mit Fortschreiten der Immobilienmarkttransparenz auch ein Wiederaufleben von
Vergleichswertverfahrens zu erwarten ist,%2 wird die Haufigkeit von vergleichbaren Fruchtge-
nussrechten nur selten eine ausreichende Anzahl von Vergleichswerten bieten, um das Ver-
gleichswertverfahren anwenden zu kénnen. Dies gilt sowohl fir den Wert des Fruchtgenusses
als auch den Wert der belasteten Liegenschaft.

Sollte sich gliicklicherweise doch eine ausreichende Anzahl an zumindest mittelbar nach Zu-
standsmerkmalen vergleichbaren Rechten finden lassen, so ist besonders sorgfaltig auf die kon-
kreten Ausgestaltungen der Rechte acht zu geben. Wie bereits ausfiihrlich dargestellt kann die
Lastentragung unterschiedlichst verteilt und die wirtschaftliche Situation zweier Fruchtgenuss-
rechte ganzlich verschieden gestaltet sein. AulRerdem besteht gerade in Verbindung mit Frucht-
genussrechten die Gefahr, dass einer Transaktion besondere personliche Umsténde zu Grunde
liegen. Derartig subjektiv beeinflusste Geschafte diirfen nicht als Vergleichsmal3stab herange-
zogen werden. Darlber hinaus hat sich der Markt in den letzten Jahren in vielen Bereichen
rapide zu einem Nachfragermarkt entwickelt,3* was ebenfalls mittels Zu- bzw. Abschlagen zu
berticksichtigen ist.%® Meines Erachtens sollte dann, wenn die Zu- und Abschlage ein gewisses
Ausmal berschreiten von der Anwendung des Vergleichswertverfahrens Abstand genommen
werden. Wo ein solcher Schwellenwert anzusetzen ist wére wohl ein Thema flr eine eigene
Arbeit.

380 Vgl zur Ansicht einer VVorrangstellung Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 154.

381 \/gl zum DCF-Verfahren als dem Stand der Wissenschaft entsprechendes Verfahren ONORM B1802-2.
382 \/gl RIS-Justiz RS0010060; OGH 6 Ob 800/81 vom 17.02.1983.

383 Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 156.

384 \gl Wittmann, Nachfragemarkt Zinshaus, Immobilien News 2/2011, 2.

35 \/gl Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 173f.
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iv.  Die Berucksichtigung von Fruchtgentissen im Sachwertverfahren

a) Wert der mit einem Fruchtgenussrecht belasteten Liegenschaft

Fir die Berucksichtigung von Fruchtgenussrechten als Belastung an Sachwertimmobilien gibt
es prinzipiell zwei Herangehensweisen.

1) Bewertungsansatz 1

Zum einen kann auch in diesen Fallen der Wert der belasteten Liegenschaft abgeleitet vom
fiktiven Wert der unbelasteten Liegenschaft unter Abzug der nicht dem Eigentiimer zu-
kommenden Nutzenmdglichkeit berechnet werden. Dabei wird entweder der anteilige, dem
entfallenden Nutzen entsprechende, Sachwert des Objektes fur den Eigenttimer, der Wert einer
entgangenen Miete oder der Wert des Fruchtgenussrechtes vom fiktiven Wert der unbelasteten
Liegenschaft abgezogen.®

Wie eingangs erwéhnt wird das Sachwertverfahren bei gewissen Immobilien allerdings nicht
grundlos herangezogen um ihren Verkehrswert zu ermitteln. Es entspricht dem derzeitigen
Stand der Wissenschaft, dass bei gewissen Immobilien, wie Einfamilienhdusern, aber einge-
schrankt auch bei eigengenutzten Fabrikobjekten oder Luxusimmobilien, regelméaRig das Sach-
wertverfahren das geeignetste Instrument darstellt, um den Interessensausgleich zwischen An-
bietern und Nachfragern zu prognostizieren.®” Immer dann, wenn die Preisfindung ublicher-
weise nicht an Renditetiberlegungen geknupft ist, spricht einiges dafur, sich das Sachwertver-
fahren zu tberlegen.®® Die Summe aus Bodenwert, Gebaudewert und Wert der sonstigen Be-
standteile zumeist inklusive Zubehdor bildet die Denkhaltung des Marktes und damit den Ver-
kehrswert derartiger Immobilien am besten ab. Nun fir die Berechnung eines davon abgeleite-
ten Rechtes, das ihrem Wesen nach Uber die Dauer der Fruchtgenussperiode regelmaRig ein
vollstandiges Nutzungsrecht beinhaltet, einen ertragsorientierten Ansatz zu verfolgen kann
nicht berzeugen. Sollte Gberhaupt ein Markt fir eine entgeltliche Nutzungsiiberlassung beste-
hen, so ergibt sich der Wert der belasteten Liegenschaft fur den Eigentimer in diesen Fallen
nach dem Stand der Wissenschaft grundséatzlich ja gerade nicht aus Ertragsiiberlegungen. Die
potentielle Vermietbarkeit spielt eben keine ausschlaggebende Rolle fir die tibliche Beurtei-
lung des relevanten Marktes, weshalb meines Erachtens auch der Abzug einer fiktiv entgange-
nen Miete systematisch Kritisch zu betrachten ist.3° Nach der hier vertretenen Ansicht ist daher
der Abschlag eines anteiligen Sachwertes die Herangehensweise der Wahl.

Eine Bewertung in Verfolgung dieses Ansatzes wiirde in etwa folgende Struktur aufweisen: 3%

BSp Einfamilienhaus V1

386 Bammer/Reithofer in Bienert/Funk, Immobilienbewertung® 544; Gross, Bewertung von Sonderimmobilien,
144; Wobei wie erwahnt letztere Variante meines Erachtens nicht zuldssig ist, da der Wert des Rechtes nicht ceteris
paribus mit dem Wert der Belastung gleichgesetzt werden kann. Vgl Kap. C. ii. "Mathematischer Zusammenhang
zwischen den drei Werten?” sowie Kap. C. iv. b) 1).

387 Funk/Ressler/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 283.

388 Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 155.

389 Vgl LBG § 7; Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 154ff.

3% Angelehnt an Bammer/Reithofer in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 549 die scheinbar den Wert einer mit
einem Fruchtgenussrecht belasteten Liegenschaft immer derart ermittelt haben wollen, da sie auf diese Berechnung
der ,,Wertdifferenz* bei Wohnrechten im Kapital Fruchtgenussrechte verweisen.
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Derzeitiger Geb&udewert:  500.000 €

Restnutzungsdauer: 40 Jahre (vereinfachende Annahme: lineare Alterswertminderung)
Bodenwert: 300.000 €

Erwartete Restlebensdauer des Fruchtgenussberechtigten: 30 Jahre

Angenommener Liegenschaftszinssatz: 3%

Ausgehend von einem fiktiven Verkehrswert der unbelasteten Liegenschaft von 800.000 €
(500°+300°) wird der Wert der Liegenschaftsbelastung ermittelt, indem der Verkehrswert auf
Basis der jeweiligen Restnutzungsdauern auf eine Art Nutzwert pro Jahre heruntergebrochen
wird,

Anteil am Bodenwert 300.000 € * 3 % = 9.000 €

(1,03%9)x0,03

Anteil am Gebaudewert inkl. Zubehor 500.000 € * yr
(1,0340)—-1

= 21.631,19€

30.631,19 €

um dann entsprechend der erwarteten Dauer des belastenden Rechtes mittels Rentenbarwert-
faktor den Wert der Belastung zu ermitteln.

30)_
30.631,10 € * % = 600.384.84 €

Dies entspricht einem gerundeten Wert der Belastung von 600.000 €.

Die Bewirtschaftungskosten sind hier regelméafig nicht werterhéhend dem Fruchtgenussrecht
zuzurechnen, da sie grundsatzlich von ihm zu tragen sind.*%

Der Wert der belasteten Immaobilie ergibt sich nach dieser Ansicht sodann aus der Wertdiffe-
renz zwischen dem fiktiven Verkehrswert der unbelasteten Liegenschaft und dem Wert der
Belastung; somit im vorliegenden Beispiel mit

800.000 € - 600.000 € =200.000 €

Bei dieser Vorgehensweise wird der Wert der belasteten Liegenschaft als reine Residuumgrofie
behandelt. Dem FruchtnieRer wird kraft VVerbrauch fiktiv ein Anteil am Sachwert zugeschrieben
und auf diese Weise der den Eigentimer treffende Nutzenverlust bewertet wird. Dies kann mei-
nes Erachtens allein so nicht Giberzeugen. Denn wertbeeinflussende Umstande des Vollrechtes
an der Liegenschaft, des Eigentums, das eigentlich den Bewertungsgegenstand darstellt, werden
dabei nicht ausreichend beriicksichtigt. Jedenfalls mussten daher meines Erachtens auch all jene
ersparten Aufwendungen in Anschlag gebracht werden, die sich nicht gleichmaRig auf die ge-
samte Nutzungsdauer der Immobilie erstrecken und somit nicht angemessen in den berechneten
anteiligen Nutzwert eingeflossen sind. Auch der potentielle VerdaufRerungswert am Ende der
Fruchtgenussperiode findet keinen Einfluss, da ein Residuum aus fiktiv unbelastetem Liegen-
schaftswert und dem Wert des Nutzungsrechtes wie bereits erwahnt in keinem zwingenden ma-
thematischen Zusammenhang mit dem Wert der belasteten Liegenschaft steht. Weshalb sollte
der Wert der Belastung fur einen Erwerber der Liegenschaft in der Hohe des Nutzens fur den
FruchtnielRer gemildert sein? Dies leuchtet nicht ein, insbesondere, wenn man bedenkt, dass zu
diesem Nutzen auch eine anteilige Bodenwertnutzung gezéhlt wird, dessen Wert der Liegen-
schaftseigentiimer allerdings jedenfalls nicht reziprok verliert. Der potentielle Nachfrager fragt

391 vgl dazu Kap. B. iv. d).
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meines Erachtens nicht, wie viel das Fruchtgenussrecht wert ist und ist bereit den entsprechen-
den Mehrwert zum Verkehrswert flr die belastete Liegenschaft zu bezahlen, sondern orientiert
sich allein an seinem erwerbbaren Nutzen. Genau dieser wird bei diesem Ansatz allerdings
nicht ermittelt. Eine Bewertung der Belastung als Fruchtgenusswert oder fiktiv entgangenem
Mietertrag ist somit meines Erachtens nur in seltenen Ausnahmefallen zulassig.>%?

Durchaus denkbar ist die Anwendung dieser Methode allerdings im Zusammenhang mit Frucht-
genussrechten die sich nicht auf eine gesamte Immobilie erstrecken. Soweit ersichtlich wurde
dies in der deutschsprachigen Literatur zwar noch nicht explizit niedergeschrieben, doch er-
scheint es nur logisch eine dem Eigentlimer 6rtlich begrenzt verbleibende Nutzung ihm nach
den allgemeinen Grundsétzen der Immobilienbewertung zuzurechnen, im Rahmen des Sach-
wertverfahrens somit den diesem Teil entsprechenden Boden, Geb&ude sowie Zubehorwert.
Darlber hinaus kann meines Erachtens immer dann, wenn eine eigenstandige Nutzbarkeit des
raumlich abgegrenzten Fruchtgenussbereiches mdglich ist, durchaus auch im Rahmen von Ei-
genheimen die Vermietung einer Wohnung oder eines Nebenhauses nach objektiven Kriterien
nachvollziehbar sein und im Sinne des highest and best use in die Immobilienbewertung einzu-
beziehen sein. Der besondere Schnitt kann eine Teilvermietung der Immobilie objektiv indizie-
ren. In solchen Fallen kann, wenn dies die Denkhaltung des Marktes widerspiegelt, der Wert
der belasteten Liegenschaft wohl auch als Fiktion der Lastenfreiheit unter Abzug der Minde-
rung dieser Nutzungsmdglichkeit ermittelt werden. Zu beriicksichtigen ist allerdings auch hier,
dass der Wert der Minderung der Nutzungsmaoglichkeit nicht zwingend mit dem Wert des Nut-
zungsrechtes tibereinstimmt. 3%

Meines Erachtens ist dabei flr die Frage der Anwendung dieses Ansatzes unter anderem auf
die Dauer des Fruchtgenussrechtes abzustellen, da insbesondere kurze, vertraglich vereinbarte
Fruchtgenussrechte einem zeitlichen Entgeltentgang néherstehen als die bewertungstechnisch
fingierte Sachwertaufteilung. Demgegeniber ist bei Immobilien die auf lange Zeit, 6rtlich ein-
geschréankt aber nicht typisch zur Ertragserzielung bestimmt, mit einem Fruchtgenussrecht be-
lastet sind die Anwendung der in der Folge beschriebenen Variante der Bewertung einer mit
einem Fruchtgenussrecht belasteten Liegenschaft tiberzeugend.

2) Bewertungsansatz 2

Zum anderen kann der Wert der belasteten Liegenschaft auch als auf heute abgezinster Rest-
wert der Immobilie zum Zeitpunkt des Endes der Fruchtgenussperiode berechnet werden. Dies
stellt die heute wohl am weitesten verbreitete Meinung dar.3%* Dabei wird die Immobilie zu
Bewertungszwecken Uber die gesamte Zeit der Fruchtniefung dem Fruchtniel3er zugerechnet
und damit reziprok dem Eigentlimer entzogen. Allein der nach der FruchtnieBung verbleibende
Wert wird dem Eigentlimer zugerechnet und nach den allgemeinen Bewertungsgrundsétzen auf
den Bewertungsstichtag bezogen.®® Dieser Wert bildet die Grundlage des auf diese Art ermit-
telten Verkehrswerts der belasteten Liegenschaft, wobei sonstige wertbeeinflussende Umstande

392 Vgl in diesem Sinne auch Gross, Bewertung von Sonderimmobilien 145; Zu den Ausnahmefallen vergleiche
sogleich in den folgenden Absétzen.

393 Vgl Kap. C.ii.

3%4 Vgl zur Bewertung von Wohnrechten bei Sachwertimmobilien Gross, Bewertung von Sonderimmobilien 145.
3% Meines Erachtens ware unter den derzeitigen Umstanden der Mikro- wie Makrowirtschaft durchaus eine neu-
erliche Auseinandersetzung mit dem apodiktischen Abzinsen zukiinftiger Zahlungen angebracht.
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meines Erachtens insoweit mit berlcksichtigt werden missen, als dass sie sich tatsdchlich mo-
netar in der Position des Erwerbers einer belasteten Liegenschaft auswirken.

Dabei sind diese sonstigen wertbeeinflussenden Faktoren nicht im Rahmen eines Stehsatzes
abzuhandeln. Sie bilden die Grundlage fir die meines Erachtens unbedingt erforderliche Aus-
einandersetzung mit den Umsténden des Einzelfalles und kénnen regeméRig zu einer erhebli-
chen Beeinflussung des Wertes des belasteten Grundstiickes fiihren.3% Von groRter Relevanz
ist die Ausgestaltung des Fruchtgenussrechtes. Je nach Sachverhalt kénnen dazu unter anderem
folgende Aspekte gehoren:

e Zusétzliche Kosten, die dem belasteten Grundstiickseigentlimer wegen oder trotz des
Fruchtgenussrechtes entstehen, erh6hen die Belastung. So zum Beispiel Kosten fur
Kontrolle und Rechtsdurchsetzung der Substanzerhaltung wéhrend der Fruchtgenuss-
dauer, sonstige Baufuihrungen inklusive Finanzierungskosten oder aufgestauter Sanie-
rungsaufwand3®” zu Fruchtgenussende.

e Dem Eigenttiimer verbleibende Nutzungsmdoglichkeiten wie zum Beispiel eine beste-
hende Reklameflache auf der Immobilie oder Vereinbarungen wie beispielsweise eine
zeitlich begrenzte Nutzungsmaoglichkeit im Sommer.

e Aufwendungen die sich ein Eigentiimer dadurch erspart, dass sie vom Fruchtnief3er ge-
tragen werden, wie zum Beispiel eine Grundsteuer, sind bei dieser Methode meines Er-
achtens nicht anzusetzen. Solche ersparten Aufwendungen finden keinen Einfluss in
den bewerteten Restwert und wirken sich auch nicht zahlungswirksam auf die Position
eines potentiellen Erwerbers der belasteten Liegenschaft aus. Bildet man den Verkehrs-
wert systematisch nach der Restwertmethode ab, haben derartige ersparte Aufwendun-
gen somit meines Erachtens keinen Platz.3%

Nach der wohl derzeit herrschenden Lehre ist bei dieser Bewertungsmethodik dariiber hinaus
ein Marktanpassungsabschlag vorzunehmen, da mit einem Fruchtgenussrecht belastete Lie-
genschaften nur duferst selten verkauft werden, bis zum Ende des Fruchtgenussrechtes kein
Ertragspotential fiir den Erwerber besteht und der Fruchtniel3er, bei auf Lebenszeit bestehen-
dem Recht, ja durchaus langer leben kann als erwartet.>%°

In Verfolgung dieses Ansatzes stellt sich die Bewertung einer mit einem Fruchtgenussrecht
belasteten Sachwertimmobilie wie folgt dar:4%

BSp Einfamilienhaus V2

Derzeitiger Gebdudewert:  500.000 €
Restnutzungsdauer: 40 Jahre (vereinfachende Annahme: lineare Alterswertminderung)

3% \/gl Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstticken” 2968.

397 Vgl Kap. C. v. c).

3% Demgegeniber sind sie meines Erachtens bei Methode C. iv. a) 1) anzusetzen, da hier die Auswirkungen der
Belastung, des Fruchtgenussrechtes, auf den Wert der unbelasteten Liegenschaft abgebildet wird, um den Ver-
kehrswert zu ermitteln. Vgl Kap. C. iv. a) Bewertungsansatz 1) sowie in diesem Sinne BSp 17 in Anlage 19 der
WertR 2006.

3% Vgl Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2968, 2969; Vgl allerdings dazu kritisch
in dieser Arbeit insh. Kap. C. v. ¢), d) und e).

400 Angelehnt an BSp 16 in Anlage 19 der WertR 2006.
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Bodenwert: 300.000 €

Erwartete Restlebensdauer des Fruchtgenussberechtigten: 30 Jahre
Anstehende Baufuhrungen: erstmalige Fassadensanierung: 15.000 €, Sonstiges
Angenommener Liegenschaftszinssatz: 3%

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist ein fiktiver Restverkehrswert der unbelasteten Liegen-
schaft nach Beendigung der Fruchtgenussperiode. Insofern ist ein durch die Alterswertminde-
rung reduzierten Gebdudewert inkl. Zubehor, mit der sich nach dem erwarteten Ablauf des
Fruchtgenussrechtes fiktiv verbleibenden Restnutzungsdauer, zu ermitteln.

RND 40 Jahre — erwartete Fruchtgenussdauer 30 Jahre = 10 Jahre fiktive Restnutzungsdauer?
Alterswertminderung: 40/30= 75 %, 25 % fiktiv verbleibender Sachwert
Fiktiver, zukinftiger Sachwert des Geb&audes inkl. Zubehdr: 500.000 € * 25 % = 125.000 €

Dazu wird der Bodenwert addiert, da dieser definitionsgemal keiner Abnutzung unterliegt.

Fiktiver Gebaudesachwert zum erwarteten Zeitpunkt des Fruchtgenussendes 125.000 €
Fiktiver Bodenwert zum erwarteten Zeitpunkt des Fruchtgenussendes 300.000 €

Fiktiver Verkehrswert zum Zeitpunkt des Fruchtgenussendes 425.000 €

Da nicht der Wert der belasteten Immobilie zum Zeitpunkt des Endes des Fruchtgenussrechtes
ermittelt werden soll, wird sodann der diesem zukiinftigen Wert entsprechende heutige Wert
gesucht und mittels Diskontierung®®? der Verkehrswert der belasteten Liegenschaft ermittelt.

Aus zukunftigem fiktivem Verkehrswert abgeleiteter Verkehrswert
425.000 € * 1,03 -30=175.094,37 €
Dies entspricht einem gerundeten Verkehrswert der belasteten Liegenschaft von 175.000 €.

Dazu werden noch wertbeeinflussende Faktoren bertcksichtigt, die sich im Zeitraum bis zum
Ende des Fruchtgenussrechtes auswirken. Dabei sind bei Sachwertobjekten auch die laufenden
Bewirtschaftungskosten als VVorteile fiir den Belasteten anzusetzen, da er diese ansonsten selbst
zu tragen hétte. Die wertbeeinflussenden Faktoren sind auf den Bewertungsstichtag zu beziehen
und insofern systemkonform abzuzinsen.

Vorteile die dem Belasteten wéhrend des Fruchtgenussrechtes zu Gute kommen

Beispielsweise jeglicher dem Eigentiimer nach der konkreten Ausgestaltung des FGR
verbleibende Nutzungsmaoglichkeit. Im vorliegenden Fall betragen die Vorteile angabe-
gemal 0.

Nachteile die dem Belasteten wegen oder trotz des Fruchtgenussrechtes entstehen

An dieser Stelle finden Kosten einer notwendigen laufenden Kontrolle und im Zweifel
auch der Rechtsdurchsetzung Beriicksichtigung.*®® Hier waren dartiber hinaus auch zum
Beispiel eine erwartbare, erstmalige tiefgreifende Fassadensanierung des Hauses, beim

401 Zu weiterfiihrenden Uberlegungen siehe Kap. C. v. g).

402 7y weiterfiihrenden Uberlegungen siehe Kap. C. iv. b) 1), C. v. a) sowie C. v. d).

403 Dieser Punkt spielt bei Ertragswertobjekten eine groRere Rolle, soll aber der Systematik halber auch an dieser
Stelle erwahnt sein.
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Eigentlmer verbleibende Bewirtschaftungskosten oder sonstige erwartbare Baufuhrun-
gen anzusetzen.*** Jedenfalls erscheint zumindest ein Ansatz fiir das Risiko des Eintritts
von Baufuihrungen erforderlich.

Beispielhafte Annahmen: 25.000 € (15.000 € Fassadensanierung in 10 Jahren; sonstige
zu erwartende Baufiihrungen bzw. Nutzenersatzleistung 5.000 € alle zehn Jahre; Risiko
und Kontrolle Substanzerhaltung 300 € jahrlich)*%®

Demnach ergibt sich ein Verkehrswert der konkreten Rechtsposition des Eigentums an der be-
lasteten Liegenschaft von in etwa 175.000 € + 0 € - 25.000 € = 150.000 €.

Diese Methode konzentriert sich auf den Blickwinkel des potentiellen Erwerbers einer Sach-
wertimmobilie ohne Ermittlung des Fruchtgenusswertes. Es wird die Rechtsposition des Grund-
eigentlimers betrachtet und nach finanziellen Gesichtspunkten bewertet. Doch auch hier gilt es
im Einzelfall einige zusétzliche Aspekte zu berticksichtigen. Dazu gehéren unter anderem, die
Frage der dem Eigentiimer zurechenbaren Nutzungsdauer,*®® die Bestimmung des Diskontie-
rungszinssatzes,*®” sowie die Beriicksichtigung von Moral Hazard*®® und anderen Begriindun-
gen fur einen Marktanpassungsabschlag, auf die im Zusammenhang mit Ertragswertobjekten
noch genauer eingegangen werden wird.*%®

b) Wert des Fruchtgenusses

Auch zur Bewertung von Fruchtgenussrechten an Sachwertimmobilien gibt es grundsatzlich
zwei Herangehensweisen, wobei nach der hier vertretenen Ansicht nur eine tberzeugen kann.

Grundlage der Bewertung ist wie bereits erwahnt die klare Differenzierung des Bewertungsge-
genstandes und diesbeziiglich das ,,Hineinversetzen® in die Rechtsposition des Rechteinhabers
des zu bewertenden Rechtes, im Vorliegenden in die Rechtsposition des FruchtnieRers. Die
Bewertung kann nur auf diese Weise die unterschiedlichen Interessenslagen der potentiellen
Nachfrager eines Fruchtgenussrechtes und einer mit einem Fruchtgenussrecht belasteten Lie-
genschaft angemessen berlicksichtigen. Im Gegensatz zu letzteren, die wie im Zusammenhang
mit Ertragswertobjekten noch zu zeigen sein wird eher eine Anlageform erwerben,*'° sucht der
Investor eines Fruchtgenussrechtes einen unmittelbar wirksamen Nutzenmehrwert.

404 Nach der in dieser Arbeit als nicht ganzlich tiberzeugend betrachteten RSp des OGH ware eine solche Sanie-
rungsmalinahme nach dispositivem Recht vom belasteten Eigentimer zu tragen. Vgl Kap. B. iv. €) und f).

405 Vgl insbesondere Kap. B. iv. €) und f); Beispielberechnung: Fassadensanierung 15.000 € * 1,03 » -10 =
11.000 €, sonstige Baufithrungen 5.000 € * 1,03 ~ -10 + 5.000 € * 1,03 ~ -20 + 5.000 € * 1,03 ~ -30 = 8.000 €,

Kontrollaufwand 300 * L0301 6.000 €.

(1,0339)%0,03
406 1nshesondere wenn man bedenkt, dass der Eigenttimer sehr bedacht auf die Erhaltung der Substanz sein wird
und sonstige Bauftihrungen durchfiihren wird, will er die Zahlung eines Nutzenersatzes vermeiden, ist meines
Erachtens regelmé&Rig eine eher l&ngere Restnutzungsdauer anzunehmen. Vgl Kap. B. iv. f) sowie Kap C. v. e).
407 gl Kap. C. v. d).

408 \/gl Kap. C. v. c).

409 gl allgemein Kap. C. v. c), d) und e).

410 v/gl Kap. C. v. c).
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1) Bewertungsansatz 1

Dieser unmittelbar wirksame Nutzenmehrwert tritt bei Ertragswertobjekten in Gestalt einer
neuen Einkunftsquelle durch Bewirtschaftung einer Immobilie auf, demgegentber Nutzen-
mehrwert bei Sachwertimmobilien meines Erachtens in der unentgeltlichen bzw. minderent-
geltlichen Nutzung des Objektes liegt. Ohne Fruchtgenussrecht musste der potentielle Nachfra-
ger diese Nutzung entgeltlich erwerben. Der wirtschaftliche Vorteil des Fruchtnieers liegt
daher meines Erachtens in der Differenz zum markttblich zu zahlenden Zins fiir das ent-
sprechende Sachwertobjekt, wobei sonstige finanzielle Vor- und Nachteile selbstverstandlich
mitberdicksichtigt werden missen, soweit sie nicht bereits Eingang in die angesetzte markttib-
liche Miete gefunden haben.

Dieser Ansatz, wonach Grundlage der Bewertung von Fruchtgenussrechten an Sachwertimmo-
bilien der wirtschaftliche Vorteil des Berechtigten in Form des ersparten marktiblichen Miet-
ist, entspricht soweit ersichtlich auch der herrschenden Lehre.**! Insofern wird die Abweichung
zwischen dem Wert des Fruchtgenussrechtes und dem Wert der Belastung deutlich. Ori-
entiert sich der Wert der Belastung nach den oben dargestellten, Uiberzeugenden Methoden an
den dem Eigentumer entfallenden Anteil der Nutzung seines Sachwertes, liegt der Bewertung
des Fruchtgenussrechtes an Sachwertobjekten regelmaRig ein fiktiv ersparter Mietzins zu
Grunde. Dass diese beiden Werte sich nicht entsprechen missen liegt auf der Hand, weshalb
weitgehend anerkannt ist, dass jedenfalls bei selbst genutzten Immobilien der Wert des Frucht-
genussrechtes regelmaBig nicht dem Wert der Belastung entspricht.**2

BSp Einfamilienhaus - FGR 413

Derzeitiger Gebaudewert: 500.000 €
Restnutzungsdauer: 40 Jahre (vereinfachende Annahme: lineare Alterswertminderung)
Bodenwert: 300.000 €
Erwartete Restlebensdauer des Fruchtgenussberechtigten laut Sterbetafel: 30 Jahre
Laufende Kosten:
Instandhaltung 2.000 €/a

Betrieb 1.000 €/a
Verwaltung 500 €/a
Marktmiete fur das Einfamilienhaus 2.000 €/m exkl. Bewirtschaftungskosten

Angenommener Liegenschaftszinssatz: 3 %

Ausgehend von der monatlich ersparten Marktmiete von 2.000 €, unter Annahme der Unent-
geltlichkeit des Fruchtgenusses, ergibt dies einen monatlichen wirtschaftlichen Vorteil von
2.000 €, da die Bewirtschaftungskosten auch im Falle der Miete angefallen wéren. Denn da der
FruchtnieRer die Immobilie unter gewissen Einschrankungen weitgehend eigenstandig nutzen
kann,** kénnen die Bewirtschaftungskosten regelmaRig tibernommen werden.*® Andernfalls
sind zusatzlich tbernommene Kosten als regelmalige Nachteile von der ersparten Marktmiete

411 Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2971 Rn 344,

412 \/gl dazu die aufgestellte These in Kap. C. ii.

413 Angelehnt an BSp 17 in Anlage 14 der WertR 2006.

44 Vgl Kap. B. iv.

415 gl Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken’ 2971 Rn 344,
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abzuziehen und nach der Lage des Einzelfalles im Verhéltnis zur Miete nicht vom Fruchtniel3er
zu tragende regelmaliige Vorteile der ersparten Marktmiete hinzuzurechnen.

Daraus ergibt sich der quantifizierte monatliche Nutzenmehrwert des Fruchtniel3ers als
2.000 €
- 0€ zusétzliche Kosten kraft Fruchtgenussbestellung

+  0€ Kosten die bei Miete angefallen waren allerdings im FGR nicht anfallen

2.000 €

Der quantifizierte monatliche Nutzenmehrwert ist sodann zum Bewertungsstichtag zu Kapita-
lisieren. Betreffend den anzuwendenden Zinssatz herrscht soweit ersichtlich keine einheitli-
che Meinung.**® Ist im Rahmen von Ertragswertimmobilien die Heranziehung des Liegen-
schaftszinssatzes fir mich nachvollziehbar, da der Liegenschaftszins diesfalls vorrangig die
Bewirtschaftungsrisiken der immobilienwirtschaftliche Ertragserzielung abgilt und dies flr den
Eigentiimer gleich einem FruchtnieBer gilt,**" regen sich bei Sachwertimmobilien gewisse
Zweifel. Denn de facto wird eine besondere Mietposition abgezinst die nicht den typischen
immobilienwirtschaftlichen Ertragsrisken unterliegt. Es liegt eben kein Ertragswertobjekt vor.
Dazu kommt, dass der Fruchtnieler als dinglich Berechtigter einen besonders starken Recht-
schutz besitzt und seine Position damit unter groRer Sicherheit steht. Sein grofites bewertungs-
relevantes Risiko ist wohl ein Sinken der Marktmiete und entsprechend der eingepreisten Op-
portunitatskosten. Nach derzeitiger Marktlage kann dies allerdings regelmaRig als beschranktes
Risiko betrachtete werden, das zumeist nicht einer sehr hohen Fluktuation ausgesetzt sein wird.
In Gesamtbetrachtung sind die Risiken somit im Vergleich mit der immobilienwirtschaftlichen
Bewertung meines Erachtens als regelmafig geringer anzusehen, weshalb ein eigenstandiger
Kapitalisierungszinssatz, unabhé&ngig von den immobilienwirtschaftlichen Kapitalisierungs-
zinsempfehlungen, abgeleitet aus Regressionsanalysen oder allenfalls originér aus der umlauf-
gewichteten Durchschnittsrendite fir Bundesanleihen zuzuglich der konkret vorliegenden Ri-
siken, angesetzt werden sollte.

UDRB + Marktentwicklungsrisiko + Mietzinsentwicklungsrisiko - Inflationsabschlag — erh6hte
Sicherheit kraft grundsatzlicher Unklndbarkeit und dinglicher Sicherheit + Risiko der Frei-
heitsersitzung +- etc. 48

Wie anfangs erwahnt entspricht allerdings wohl auch der Ansatz des Liegenschaftszinssatzes
dem Stand der Wissenschaft.**® Im Folgenden wird trotz der in dieser Arbeit vertretenen An-
sicht, wonach ein eigenstandiger Zinssatz fir die Kapitalisierung des Nutzenmehrwertes bei
Sachwertimmobilien anzusetzen ist, der Liegenschaftszinssatz auch als Kapitalisierungszins-
satz auf das Fruchtgenussrechtes angewendet, da kein selbst hergeleiteter Zinssatz dargestellt
werden soll, der keiner empirischen Uberpriifung unterzogen wurde.

416 \/gl Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2971 Rn 345.

47 Im Detail vergleiche Kap. C. v.

418 \Vergleichbar einer Herleitung nach Kap. C. v. d).

419 Diese Ansicht vertretend Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2971 Rn 345,
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(1,002536%)-1 45
(1,0025369)%0,0025

Dies ergibt einen kapitalisierten Nutzenmehrwert von 2.000 € *
=476.844,22 €

Dazu missen sonstige Vorteile die dem FruchtnieRer Gber die Fruchtgenussdauer zukommen
sowie sonstige Nachteilige kapitalisiert werden. Es sind bestehende Nebenabreden zu prifen.
Fallen die wertrelevanten Umstande regelméafig an, wie beispielsweise bei Entgeltlichkeit oder
bei zusétzlichen Handlungspflichten wie Bewirtschaftungsobliegenheiten, sind sie bereits im
quantifizierten monatlichen Nutzenmehrwert zu berticksichtigen. Handelt es sich um unregel-
malig anfallende Vorteile oder Belastungen so sind sie extra zu kapitalisieren und dem kapita-
lisierten Nutzenmehrwert hinzuzuzahlen.

476.844,22 €

+ 0 € einmalige zusatzliche Vorteile 42

- 0 € einmalige zusétzliche Nachteile
476.844,22 € Verkehrswert des Fruchtgenussrechtes

Daraus ergibt sich der Wert des Fruchtgenusses. Ob dartiber hinaus ein Marktanpassungszu-
schlag erforderlich ist erscheint mir nicht theoretisch feststellbar. Ausschlaggebend wird dabei
insbesondere die gefuhlsméaRige Einschédtzung des Fruchtgenussrechtes durch den potentiellen
Markt als dem Eigentum nahestehende Verfigungsmacht im Sinne der eigenen vier Wénde
oder als der Miete vergleichbare Situation, in der dem Eigentlimer weiterhin die Sache gehort
und der FruchtnielRer sie nur bewohnen darf. Je nach dem wird ein FruchtnieR3er bereit sein
etwas mehr als die ersparte Miete zu zahlen oder nicht.*?? Die konkrete Ausgestaltung ist daher
meines Erachtens von entscheidender Bedeutung.

2) Bewertungsansatz 2

Die zweite Bewertungsmethode fur Fruchtgenussrechte an Sachwertimmobilien orientiert
sich meines Erachtens nicht angemessen an der Rechtslage und der Denkhaltung des Marktes.
Dabei wird der Fruchtgenusswert als dem Fruchtniel3er, offenbar fiktiv kraft Nutzung, zu-
fallender Anteil am Sachwert der Immobilie bewertet.*?® Der FruchtnieRer erwirbt allerdings
eben gerade keinen Anteil am Substanzwert, sondern nur das beschrankte vom Eigentiimer ab-
geleitete dingliche Recht das Objekt unter Schonung der Substanz zu beniitzen. Es ist flr ihn
nicht von zentraler Relevanz, ob in den Wanden Gold oder Platin verbaut ist, oder weniger
plakativ, ob das eingesetzte Material besonders gut und langfristig haltbar ist. Der wirtschaftli-
che Vorteil des FruchtnieRers liegt im unmittelbaren Nutzenmehrwert der besser durch den
quantifizierten Vorteil seiner gegenwertigen Nutzung, als durch eine anteilige Sachwertzurech-

420 Der jahrliche Kapitalisierungszins von 3 % entspricht einem monatlichen Kapitalisierungszins von ~ 0,247 %
{[(1+ ﬁ)A(ﬁ)] — 1}; Dementsprechend ist n anstelle von 30 Jahren mit 360 Monaten anzugeben.; Die Kapitali-

sierung mittels Leibrentenfaktor ergibt ein kaum abweichendes Ergebnis.

421 Einmalig bedeutet in diesem Zusammenhang nicht derart wiederkehrend, als dass eine Berticksichtigung bereits
im kapitalisierten Nutzenmehrwert geschieht.

422 Auch die erhohte Sicherheit der Nutzung auf Basis des Rechtsgrundes Fruchtgenuss im Vergleich zur Miete
kann einen Marktanpassungszuschlag rechtfertigen, soweit dies nicht wie in dieser Arbeit vorgeschlagen im Ka-
pitalisierungszinssatz beriicksichtigt wurde.

423 Bammer/Reithofer in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 545 iVm 549.
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nung abgebildet wird. Demgegentiber liegt der wirtschaftliche Nachteil des belasteten Eigent-
mers im anteiligen, dem Nutzenverlust entsprechenden, Verlust seines Sachwertes weshalb die
Berechnungen zur Belastung der Liegenschaft meines Erachtens nicht fiir die Wertermittlung
des Fruchtgenussrechtes herangezogen werden konnen. 44 Auch in diesem Sinne entspricht
eine Anwendung der Idee B = C - A nicht dem Stand der Wissenschaft und kann daher insbe-
sondere im Anwendungsbereich des Liegenschaftsbewertungsgesetzes nicht angewendet wer-
den.

v.  Die Bericksichtigung von Fruchtgenuss im Ertragswertverfahren*®

a) Wert des Fruchtgenusses bei Ertragswertobjekten

Die Bewertung von Fruchtgenussrechten an Ertragswertobjekten ist dem Ansatz nach ver-
gleichsweise unumstritten und simpel. Es ist grundsétzlich gleich zu verfahren wie bei der Er-
tragswertermittlung von unbelasteten Liegenschaften.*?® Dem FruchtnieRer steht ab dem Zeit-
punkt des Fruchtgenussbeginnes die Immobilie zur Ertragserzielung zu. Ihm sind die daraus
resultierenden Einnahmen zuzurechnen und je nach Ausgestaltung regelmaRig auch die dabei
anfallenden Aufwendungen abzuziehen.

Fur die Dauer der erwarteten Einkunftsquelle ist die konkrete Vereinbarung ausschlaggebend
und bei auf Lebenszeit zustehenden Fruchtgenussrechten sind die von der Statistik Austria her-
ausgegebenen Sterbetafeln und die auf ihnen basierenden Leibrententafeln heranzuziehen.*?’

Wie bereits erwahnt ist allerdings nicht unstrittig, wie hoch der Kapitalisierungszinssatz an-
gesetzt werden soll, wobei in dieser Arbeit vertreten wird, dass bei Ertragswertimmobilien re-
gelmaRig die Kapitalisierung auf Basis des Liegenschaftszinssatz tiberzeugend ist, da Kern der
FruchtnielRung gleich der Nutzung eines Eigentlimers die immobilienwirtschaftliche Ertragser-
zielung ist.*?® Allerdings sind dartiber hinaus die Besonderheiten der Ausgestaltung des konkret
vorliegenden Nutzungsrechtes zu berticksichtigen. Dazu gehdren meines Erachtens regelméfig
insbesondere ein reduziertes Sanierungsrisiko bzw. Mietentgangrisiko wegen grober Bauscha-
den, da nach dispositiver Rechtslage der Eigentiimer zu Baufuhrungen beizutragen hat bzw.
den dem FruchtnieRer durch die Nichtsanierung verursachten Einnahmenentgang ersetzen
muss.*?° Insofern kann meines Erachtens ein geringer Abschlag vom Liegenschaftszinssatz ge-
rechtfertigt sein. Darlber hinaus erwirbt der Nachfrager eines Fruchtgenussrechtes an einem
Zinshaus allein den Zahlungsstrom und nicht zugleich ein Spekulationsobjekt betreffend die
Immobilienmarktentwicklung. In der Praxis werden teilweise auch Zuschldge angesetzt. Leider
zumeist unbegrundet, weshalb nicht gesagt werden kann ob dies auf empirischen Erhebungen
beruht oder pauschal kraft Unsicherheit, gegeniiber dem fir viele im Detail eher unbekannten

424 \/gl Kap. C. iv. a) 1) BSp Einfamilienhaus V1.

425 Gross, Bewertung von Sonderimmobilien 137 ff.

426 Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2971 Rn 344,

427 Zu beachten ist, dass nur die allgemeinen und ausgeglichenen Sterbetafeln rund um die Volkszahlungen keinen
Zufallsschwankungen unterworfen sind, da sie im Unterschied zu den j&hrlichen Sterbetafeln auf umfangreich
erhobenen Daten basieren. http://www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/bevoelke-
rung/sterbetafeln/index.html (05.02.2017).

428 \/gl Kap. C. iv. b) 1).

429 Vgl Kap. B. iv. e) und f).
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Rechtsinstitut Fruchtgenussrecht, angesetzt wird. Es ist wohl teilweise eher Zweiteres anzuneh-
men, wobei allerdings in der Rechtsposition des FruchtnieRers, wie in Kapitel B dargestellt,
vielmehr eine besonders geschiitzte Position als eine besonders unter Risiko stehende zu erbli-
cken ist. Im Einzelfall 1&sst sich dartiber durchaus diskutieren, weshalb im Zweifel der Ansatz
des Liegenschaftszinssatzes als Abgeltung der Risiken immobilienwirtschaftlicher Ertragser-
zielung wohl zuléssig ist.**® Demgegeniber sind Stehsétze, wonach fiir die Bewertung von
Fruchtgenussrechten per se eine erhéhte Renditeerwartung zu kalkulieren sei, meines Erachtens
abzulehnen. Sie zeigen regelmafig, dass sich der Bewerter keine ausreichenden Gedanken zum
konkreten Fall gemacht hat. Denn sie basieren zumeist auf der bereits lange veralteten Rechts-
meinung, wonach Fruchtgenussrechte nicht ibertragbar seien.*3

BSp Wiener Zinshaus - FGR 4%

Restnutzungsdauer: 60 Jahre (vereinfachende Annahme: lineare Alterswertminderung)
Erwartete Restlebensdauer des Fruchtgenussberechtigten laut Sterbetafel: 20 Jahre
Monatsrohertrag: 10.000 €

Laufende Bewirtschaftungskosten/m: 6.000 €

Angenommener Liegenschaftszinssatz: 2 %

Ausgehend vom monatlich Reinertrag von 4.000 € (10.000 € - 6.000 €), unter Annahme der
Unentgeltlichkeit des Fruchtgenusses, ergibt dies einen monatlichen wirtschaftlichen Vorteil
von 4.000 €.

Dazuzukalkulieren waren alle sonstigen monatlichen Vorteile die der Fruchtnief3er auf Grund
des Fruchtgenusses erhéalt. Gleichfalls sind neben den Bewirtschaftungskosten alle sonstigen
regelméaBigen vom Fruchtnieler zu tragenden Aufwendungen abzuziehen. Die VVorgangsweise
entspricht einem normalen Ertragswertverfahren.

Daraus ergibt sich der quantifizierte monatliche Nutzenmehrwert des Fruchtniel3ers als
4.000 €
- 0 € zusitzliche monatliche Nachteile
+ 0 € zusitzliche monatliche Vorteile

4.000 €

Der monatliche Nutzenmehrwert ist mit dem entsprechenden Zinssatz**® auf die Dauer des
Fruchtgenusses zu kapitalisieren. Dies ergibt einen kapitalisierten Nutzenmehrwert von

(1,00165%240)—1
(1,001652%40)%0,00165

4.000 € * 434 =792.037,71 €

430 Im Ergebnis zustimmend Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2971 Rn 345.

431 Vgl Kap. B. ii; Aus einem Bewertungsgutachten vom 26.4.2016: Bei Fruchtgenussrechten ist ,,im Ertragswert-
verfahren mit einer erhdhten Renditeerwartung zu kalkulieren, zumal das Recht nicht ver&ulRerbar bzw tibertragbar
ist.

432 Angelehnt an BSp 17 in Anlage 19 der WertR 2006.

433 Wie erortert ist nach der hier vertretenen Ansicht eine eigenstandige, begriindete Herleitung dieses Zinssatzes
vorzunehmen. Zulassig ist allerdings wohl auch die Anwendung des Liegenschaftszinssatzes, weshalb im vorlie-
genden Beispiel der Einfachheit halber dieser verwendet wird. Vgl auch Kap. C. iv. b) 1) und C. v. d).

434 Der jahrliche Kapitalisierungszins von 2 % entspricht einem monatlichen Kapitalisierungszins von ~ 0,165 %

{[1+ ﬁ)"(I—Z)] — 1}; Dementsprechend ist n anstelle von 20 Jahren mit 240 Monaten anzugeben.
70



Nach Berlicksichtigung der sonstigen nicht monatlich den FruchtnieRer treffenden Vor- und
Nachteile durch Diskontierung und Addition zum kapitalisierten Nutzenmehrwert ergibt dies
den Wert des Fruchtgenussrechtes.

Eine Marktanpassung sollte meines Erachtens regelméafig nicht erforderlich sein, soweit
die erheblichen, wertrelevanten Umsténde beriicksichtigt wurden und die Marktteilnehmer ra-
tional handeln. Denn im Erwerb eines Fruchtgenussrechtes an einem Zinshaus liegt im Gegen-
satz zum Erwerb des Zinshauses selbst keine Spekulation auf die zuklinftige Wertentwick-
lung der Immobilie, weshalb die Erwartung der potentiellen Investoren meines Erachtens nicht
derart vom Ertragswert abweichen werden, wie dies derzeit bei den Verkaufspreisen von Wie-
ner Zinshausern zu beobachten ist. Auch eine analoge Anwendung der Grundsatze zu Mitei-
gentumsanteilen kommt meines Erachtens nicht in Betracht, da die Grundkonstellation eine
andere ist.**® Miteigentiimer begegnen sich auf derselben Ebene zum selben Zeitpunkt. lhre
Verwaltungsbefugnis ist an die gemeinsame Gestaltung mit den Gbrigen Miteigentiimer gebun-
den, wobei im Rahmen der auBerordentlichen Verwaltung grundsétzlich sogar Einstimmigkeit
erforderlich ist.**® Die Nutzung des Objektes stenht dabei allen Miteigentiimern offen, weshalb
es zu Kollisionen kommen kann. In solchen Féllen gelten die Regeln (ber die ordentliche und
auBerordentliche Verwaltung entsprechend.**” Genau diese allgemeine Einschrankung der Nut-
zungsmoglichkeit ist meines Erachtens der zentrale Kern der Begriindung des Miteigentums-
abschlages, nicht die eingeschrankte Verfligbarkeit wie dies teilweise behauptet wird. Denn
verfligen kann der Miteigentimer Uber seinen Miteigentumsanteil ganzlich frei. Es ist ihm un-
benommen ihn jederzeit zu verauRern oder sonst zu belasten.*®® Doch genau eine eigen-
schrankte Nutzungsmadglichkeit besteht flr den FruchtnieRer nicht. Er kann tUber die Dauer des
Fruchtgenusses die Sache grundséatzlich vollumféanglich alleine nutzen, weshalb ein Fruchtge-
nussabschlag in Analogie zum Miteigentumsabschlag meines Erachtens nicht Gberzeugen
kann.

Eine besondere Frage stellt sich im Zusammenhang mit Immobilien, deren nachhaltig erziel-
barer Ertrag weit Uber der aktuellen Ertragslage liegt, sie somit wesentlich underrented sind.
Liegt diese Situation nicht an einem grof3en Leerstand oder an privaten Griinden, sondern am
baulichen Zustand der Immaobilie sollte sich flr den Immobilienbewerter die Frage stellen, in
welcher Hohe der nachhaltig erzielbare Ertrag fiir den FruchtnieBer anzusetzen ist. Klar ist, dass
fiir eine gewisse Dauer eine Underrent anzusetzen ist. Fraglich ist jedoch, in welcher Hohe der
Mietzins nach erwartetem Freiwerden des Objektes kalkuliert werden kann. Denn wie bereits
dargestellt ist der FruchtnielRer nicht dazu berechtigt die bauliche Substanz der Immobi-
lie zu beeintrachtigen, weshalb nach der hier vertretenen Ansicht regelmaiig auch keine Ka-
tegorieanhebung von D auf A mdglich sein wird. Eine solche bedurfte der Zustimmung des
Eigentiimers. 43°

435 Vgl zur Bewertung von Miteigentumsanteilen Malloth/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 784f.
436 § 833 ABGB.
437 Koziol/Welser, 113 297; P/S/K, BR? 413.
438 § 829 ABGB.
439 gl insh. Kap. B. iv. c).
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Die Beantwortung der Frage kann meines Erachtens nur differenziert erfolgen und ist stark von
der Fruchtgenussdauer abhidngig. Bei grob geschétzten Sanierungskosten von 1.000 €/m? inklu-
sive Finanzierungskosten wird ein Erreichen des ,,Break even® innerhalb der ersten zehn Jahre
nicht moglich sein, weshalb der Berechtigte eines derart kurzfristigen Fruchtgenussrechtes eine
Kategorieanhebung nicht durchfuhren wird. Ist der Eigentimer an der Entwicklung der Immo-
bilie interessiert und hat er die erforderliche Liquiditat wird er zwar moglicherweise bereit sein
etwas mitzufinanzieren, jedoch vermutlich nicht viel, da er die Frichte seiner Investition auf
diese Weise nicht voll selbst ernten kann. Wartet er zehn Jahre, flieBen die Mehrertrage allesamt
ihm zu. In Betracht kommen nur Konstellationen, bei denen eine notwendige Baufiihrung ent-
steht und der Eigentimer dann lieber gleich das Objekt ordentlich saniert. Aber auch in solchen
Fallen wird der Eigentimer sich den Nutzenmehrwert zumindest teilweise durch den Frucht-
nieller abgelten lassen, weshalb die diesfalls anzusetzenden Sanierungskosten den erhohten Er-
tragswert zum groRten Teil aufheben und der génzliche Nichtansatz sowohl der erhdhten Ein-
nahmen als auch der Sanierungskosten meines Erachtens systematisch iberzeugender ist. Inso-
weit darf meines Erachtens bei kurzfristigen Fruchtgenussrechten regelméfiig kein durch eine
Kategorieanhebung begriindeter erhdhter nachhaltiger Mietzins auf Seiten des Fruchtniel3ers
angesetzt werden.

Ein wenig anders ist die Lage wohl zu beurteilen, wenn es sich um eine derart lange Dauer des
Fruchtgenussrechtes handelt, wéhrend derer sich die Sanierung rentiert. Diesfalls kdnnte prin-
zipiell der Kategorie A bzw. ein angemessener Mietzins eines in A Zustand befindlichen Ob-
jektes unter Bericksichtigung der entsprechenden Sanierungskosten angesetzt werden. Denn
der Eigentiimer wird regelmé&Rig nichts dagegen haben, wenn das Ertragspotential seiner Im-
mobilie nachhaltig verbessert wird. In solchen Fallen wird die lange Dauer bis zum Nutzenzu-
wachs auf Seiten des Eigentimers und auch diesbeziiglich erhéhte Unsicherheit der positiven
Fortwirkung die Motivation zur Zuzahlung durch den Eigentiimer erheblich reduzieren, wes-
halb die Sanierungskosten meines Erachtens ganzlich auf Seiten des FruchtnielRers anzusetzen
sind. Es muss allerdings meines Erachtens das Problembewusstsein bestehen, dass der Bewerter
diesfalls eine Annahme trifft, die Gber den tats&chlichen Bewertungsgegenstand hinausgeht.
Der Fruchtgenussberechtigte hat eben kein Recht zur umfassenden Sanierung des Objektes.
Diese Kompetenz verbleibt beim Eigentiimer und ist deshalb grundsatzlich nicht zu bewerten.
Besonders schlagend wird diese Problematik im Zusammenhang mit Rohdachbdden. Diese sind
wie oben dargestellt allein mit Zustimmung des Eigentiimers ausbaubar.* Ein Ansatz der még-
lichen Einnahmen eines ausgebauten Dachbodens gegen entsprechende Herstellungskosten o-
der eines Rohdachbodenpotentials auf Seiten des FruchtnielRers spiegelt genau die hier fragliche
Problematik wieder. Wirtschaftlich mag dies den héchsten Nutzenmehrwert fiir alle bringen,
doch sowohl die erwadhnten Zielkonflikte der Ausfuhrenden als auch der grol’e Aufwand auf
beiden Seiten oder schlicht der Wille des Eigentlimers alles unveréndert zu lassen kann den
Ausbau verhindern. Rechtlich steht dem FruchtnieRBer das Recht des Umbaues schlicht nicht zu.
Dagegen kann man vorbringen, dass nach moderner Bewertungsdogmatik der highest and best
use anzusetzen ist, der nur mit einem Umbau zu erreichen ist. Genau genommen &ndert dies
aber nichts an der Tatsache, dass in der Summe der dem FruchtnieRer zustehenden Rechte ge-
rade kein Recht zum Eingriff in die Substanz liegt. Das Ergebnis dieser Diskussion mdchte ich

440 /gl Kap. B. iv c).
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an dieser Stelle offenlassen, wobei ich unverhohlen meine Vorliebe zum rechtsdogmatischen
Ansatz eingestehe.

b) Wert der mit dem Fruchtgenuss belasteten Liegenschaft

Auch fur die Beriicksichtigung von mit Fruchtgenussrechten belasteten Ertragswertobjekten
gibt es grundsatzlich die beiden zum Sachwertverfahren erlduterten Ansétze. Zum einen kann
der fiktive Wert der unbelasteten Liegenschaft unter Abzug der nicht dem Eigenttiimer
zukommenden Nutzenmdglichkeit als Verkehrswert der belasteten Liegenschaft angesetzt
werden. Zum anderen kann die Fruchtgenussperiode ausgeblendet werden und ein Restwert
nach Beendigung des Rechtes als Grundlage des Verkehrswertes herangezogen werden.

1) Bewertungsansatz 1

Im Gegensatz zur Anwendung ersterer Methode auf Sachwertimmobilien steht ihr bei Ertrags-
wertobjekten kein systematischer Wertungswiderspruch im Weg, solange der Wert der Belas-
tung nicht ceteris paribus mit dem Wert des Rechtes gleichgesetzt wird. Denn das Ertragswert-
verfahren spiegelt die Denkhaltung des Marktes fir Immobilien, die der Ertragserzielung die-
nen oder dienen konnen, wieder,**! weshalb der Bewertung der Belastung als Ertragseinbufe
auch keine systemischen Briiche entgegen stehen und diesbeztiglich eine Bewertung zum Stand
der Wissenschaft im Sinne des § 3 LBG gewahrleistet ist.*2

BSp Wiener Zinshaus V1 44

Restnutzungsdauer: 60 Jahre (vereinfachende Annahme: lineare Alterswertminderung)
Erwartete Restlebensdauer des Fruchtgenussberechtigten laut Sterbetafel: 20 Jahre
Jahresrohertrag:#44 120.000 €

Laufende Bewirtschaftungskosten: ~ 70.000 €

Angenommener Liegenschaftszinssatz: 2 %

Sonstiges:

Der Fruchtniel3er ubernimmt vertraglich alle anfallenden 6ffentlichen Gebuhren und Steuern
Beispielhaft, anteilige Grundsteuer nicht vermieteter Liegenschaftsteile: 300 €/a
Vermietung einer Plakatwand an der Fassade verbleibt dem Eigentimer: 1.200 €/a
Vereinbarte Tragung der Gehsteigreinigung und Sicherung durch den Eigentiimer: 500 €/a
Zur Uberwachung des FruchtnieBers erforderliche Aufwendungen: 500 €/a

Erwartete Dacherneuerung in filinf Jahren zu 40.000 €

Ausgehend vom wiederkehrenden Reinertrag der Immobilie wird der fiktiven Verkehrswert der
unbelasteten Liegenschaft ermittelt.

120.000 € - 70.000 € = 50.000 €/a Jahresreinertrag
Vervielfaltiger bei 2 % Kap.Zins und 60 Jahren RND: (102%9)-1

(1,0269)x0,02

=34,76

441 Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 154.

442 \/gl zu systemischen Briiche zum Beispiel die mittlerweile nicht mehr als Stand der Wissenschaft angesehene
gewichtete Mischung aus Sach- und Ertragswert, die noch in § 3 (2) LBG indiziert ist. Vgl Edlauer/Muhr/Rein-
berg, immolex 2014, 345.

443 Angelehnt an BSp 17 in Anlage 19 der WertR 2006.

444 Zur Vereinfachung wird hier auf eine jahrliche Betrachtung abgestellt. Richtigerweise gehort auch an dieser
Stelle eine dem Liquiditatsfluss entsprechende Betrachtung wie in Kap. C. v. a).
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50.000 € * 34,76 =~ fiktiver Ertragswert der unbelasteten Liegenschaft 1.738.000 €
— riickgestauter Erhaltungsaufwand iHv 40.000 € * 1,02 *-5 =36.229 € = - 35.000 €
~ fiktiver Verkehrswert der unbelasteten Liegenschaft 1.703.000 €

VVom fiktiven Verkehrswert der unbelasteten Liegenschaft iHv 1.703.000 € werden die tber die
erwartete Laufzeit des Fruchtgenussrechtes dem Eigentlimer entgehenden Reineinnahmen so-
wie die ersparten Aufwendungen in Abzug gebracht. Dazu ist der wiederkehrende Reinertrag
uber die erwartete Fruchtgenussdauer zu kapitalisieren.

(1,0229)-1
(1,0229)%0,02

50.000 € * 16,35 = entgangener Reinertrag uber die FGD 817.000 €

Vervielfaltiger bei 2 % Kap.Zins und 20 Jahren FGD: =16,35

Entlastung von Aufwendungen, zum Beispiel durch die Ubernahme aller an der Immobilie han-
genden Offentlichen Gebuhren und Steuern, wodurch der Eigentlimer unter anderem von der
Grundsteuer flr jene Teile der Liegenschaft befreit wird, die nicht vermietet sind.

300 € * 16,35 =4.905 € =+ 5.000 €

Achtung, vom Fruchtniel3er getragene Fixkosten die der Eigentimer des Ertragsobjektes auf
die Mieter Uberwalzen hétte kdnnen sind meines Erachtens nicht als ersparte Aufwénde dem
Wert der belasteten Liegenschaft hinzu zu rechnen, da sie wirtschaftlich keinen Mehrwert im
Vergleich zur eigenstandigen Vermietung darstellen. So sind im Rahmen des MRG zul&ssiger-
weise auf den Mieter tberwélzbare Kosten nicht als den Eigentiimer entlastend anzusetzen,
auch wenn sie dem dispositiven Recht entsprechend der FruchtnieRer tragt.*4

Verkehrswert der belasteten Liegenschaft: 1.703.000 € - 817.000 € + 5.000 € = 926.000 €

Obwohl zeitlich betrachtet dem FruchtnieRRer nur ein Drittel der Restnutzungsdauer und dem
Belasteten somit 2/3 zukommen, wirkt sich die Diskontierung der Zahlungen derart aus, dass
der Wert der Liegenschaft annédhernd 50/50 geteilt wird. Selbstverstandlich stellt dies nur eine
Milchmadchenrechnung dar, da wie bereits mehrmals erldutert die Summe aus dem Fruchtge-
nussrecht und dem Wert der belasteten Liegenschaft nicht den Wert der unbelasteten Liegen-
schaft ergeben muss. Dennoch ist dieses Verhaltnis in der Praxis durchaus relevant und kann
der Plausibilisierung dienen. Im vorliegenden Fall lassen sich durchaus begriindete Zweifel an
der Richtigkeit des Ergebnisses hegen, weshalb nach der Darstellung des zweiten Bewertungs-
ansatzes fir mit Fruchtgenussrechten belastete Ertragswertobjekte auf einige Parameter ge-
nauer eingegangen werden wird.

2) Bewertungsansatz 2

In der Praxis wird nicht selten diese zweite Methode, wonach der Verkehrswert ausgehend
von einem fiktiven Restwert berechnet wird, angewendet. Demnach wére auch bei typischen
Ertragswertobjekten wie beispielsweise Wiener Zinshausern das Eigentum am selbigen tber
die Dauer des Fruchtgenussrechtes als neutrales ius nudum fir den Eigentimer zu betrachten.

45 In diesem Sinne auch die deutsche Literatur die auf § 18 dWertV verweist. Vgl BSp 17 in Anlage 19 der WertR
2006.
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Dies erscheint zwar durchaus mdglich, doch muss in diesem Fall zwangslaufig besonderes Au-
genmerk auf die sonstigen wertbeeinflussenden Faktoren gelegt werden, die sich wahrend der
Dauer des Fruchtgenussrechtes auswirken.

Ist dies im Falle eines Einfamilienhauses noch durchaus mit angemessenem Aufwand méglich,
so ist eine Prognose der anfallenden wertrelevanten Aspekte, insbesondere im Verhaltnis zwi-
schen FruchtnielRer und Belastetem aus dem konkreten vinculum iuris durchaus aufwéndig. Es
bedarf einer Analyse der konkret vorliegenden Rechtsposition, wobei sich wohl kaum jemals
tatsachlich eine fur den Eigentlimer génzlich neutrale Position ergeben wird. Nicht nur kiinftig
anfallende sonstige Baufuihrungen sind wertmindernd beim Eigentlimer anzusetzen, soweit de-
ren Durchfiihrung notwendig ist, sondern auch Aspekte wie die Bauwerkshaftung des Eigenti-
mers sind zu berticksichtigen, soweit sie die Position des Eigentlimers tber die Jahre belasten.
Das Leben schreibt vielféaltigere Geschichten als sich der Mensch je auszudenken vermag. Da-
bei sind auch den Wert der belasteten Liegenschaft positiv beeinflussende Faktoren durchaus
denkbar. So kann sich beispielsweise das Fruchtgenussrecht nur auf die Wohnungen einer Im-
mobilie erstrecken und die Aufllenhille sowie die Dachnutzung dem Eigentimer verbleiben,
oder eine Entgeltlichkeit des Fruchtgenussrechtes durch spezielle Vereinbarungen wie einer
wiederkehrenden Rente oder dem Abtreten eines Wohnrechtes in dem grundsétzlich dem
FruchtnielRer zustehenden Nutzungsbereich gegeben sein. Die Mdglichkeiten sind grenzenlos
und es entstehen immer neue Konstellationen.

Je nach Ausgestaltung ist daher auch eine mehr oder weniger intensive Kontrolle des Frucht-
nieRers erforderlich.**® Eine solche Kontrolle stellt Aufwendungen des Belasteten dar, denen
keine Vorteile des Berechtigten gegentberstehen. Wie schon im ¢ffentlichen Bereich einwand-
frei vorgelebt erhéhen die Mehrstufigkeit von Biirokratie und Uberwachung, sowie die zur Si-
cherheit der verschiedenen partizipierenden Personen eingefiihrten checks and balances, die
Gesamtkosten. In gleichem Sinne reduziert sich der Gesamtnutzen eines belasteten Grundst-
ckes durch die dem FruchtnieRer zustehenden Rechte und der Gefahr der Uberschreitung der
selbigen. Die durch die Aufspaltung der Rechte an der Immaobilie neu entstehenden Risiken fir
die Beteiligten, sowie die Einhaltung der aufgestellten Regeln der Immobiliennutzung, verur-
sachen zusatzliche Kosten. Zwar lasst sich theoretisch nicht beweisen, dass dies durch den
Markt eingepreist wird, doch kann aus diesen Uberlegungen abgeleitet werden, dass die Summe
der Rechte an einer Immobilie regelmalig Kkleiner ist als der Wert der unbelasteten Liegen-
schaft. Ist dies im Ergebnis nicht der Fall sollte meines Erachtens eine Uberpriifung der dafir
ausschlaggebenden Grinde vorgenommen werden und eine entsprechende Begrindung im
Gutachten angefiihrt sein, weshalb der Markt fur die aufgespaltenen Rechtspositionen mehr
bereit ist zu zahlen als fiir eine Vereinheitlichte, bzw. weshalb die Zusammenfihrung der bei-
den Positionen in einer Person zu einem Wertverlust fihren sollte. Insofern ist bereits nach
allgemeinen Uberlegungen leicht nachvollziehbar, dass der Wert der unbelasteten Liegenschaft
nicht der Summe aus belasteter Liegenschaft und Fruchtgenussrecht entspricht und der Wert
eines Fruchtgenussrechtes flr den Rechteinhaber nicht mit dem Wert der Belastung des

446 \/gl zu den Pflichten des FruchtnieRers, deren Einhaltung zur Sicherung des Restwertes tiberwacht werden
muss Kap. B. iv.
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entsprechenden Grundstickes Gbereinstimmt. Allein die Aufspaltung der Rechte an der Im-
mobilie verursacht bereits eine zweigleisige Verwaltungsstruktur, deren zusatzlicher Aufwand
die Formel A + B = C als unrichtig offenbart.

BSp Wiener Zinshaus V2 44

Restnutzungsdauer: 60 Jahre (vereinfachende Annahme: lineare Alterswertminderung)
Erwartete Restlebensdauer des Fruchtgenussberechtigten: 20 Jahre

Jahresrohertrag: 120.000 €

Laufende Bewirtschaftungskosten:  70.000 €

Angenommener Liegenschaftszinssatz: 2 %

Sonstiges:

Der FruchtnieRer tbernimmt vertraglich alle anfallenden 6ffentlichen Gebiihren und Steuern
Beispielhaft, anteilige Grundsteuer nicht vermieteter Liegenschaftsteile: 300 €/a
Vermietung einer Plakatwand an der Fassade verbleibt dem Eigentiimer: 1.200 €/a
Vereinbarte Tragung der Gehsteigreinigung und Sicherung durch den Eigentiimer: 500 €/a
Zur Uberwachung des FruchtnieRers erforderliche Aufwendungen: 1.000 €/a

Erwartete Dacherneuerung in fiinf Jahren zu 40.000 €

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist wieder ein fiktiver Restverkehrswert der unbelasteten
Liegenschaft nach Beendigung der Fruchtgenussperiode. Insofern ist ein durch die Alterswert-
minderung reduzierter Gebaudewert inkl. Zubehdr mit der sich nach dem erwarteten Ablauf des
Fruchtgenussrechtes fiktiv verbleibenden Restnutzungsdauer zu ermitteln.

RND 60 Jahre — erwartete Fruchtgenussdauer 20 Jahre = 40 Jahre fiktive Restnutzungsdauer
Alterswertminderung: 60/20 = 1/3, 2/3 fiktiv verbleibender Restwert
120.000 € - 70.000 € = 50.000 €/a Jahresreinertrag

(1,0240)-1

Vervielfaltiger bei 2 % Kap.Zins und 40 Jahren fiktiver RND: L02°9:002 27,36
Fiktiver, zukinftiger Ertragswert der Immobilie: 50.000 € * 27,36 ~ 1.367.800 €

Da nicht der Wert der belasteten Immobilie zum Zeitpunkt des Endes des Fruchtgenussrechtes
ermittelt werden soll, wird sodann der diesem zukunftigen Wert entsprechende heutige Wert
gesucht und mittels Diskontierung der Verkehrswert der belasteten Liegenschaft ermittelt.

Aus zukunftigem fiktivem Verkehrswert abgeleiteter Verkehrswert
1.367.800 € * 1,02 ~ -20 = 920.500 € = 920.000 €

Dariiber hinaus sind sonstige dem Eigentiimer durch das Fruchtgenussrecht entstehende Kosten
als Nachteile vom Wert seiner Rechtsposition abzuziehen und Ertrage, die ihm auf Grund der
FruchtnielRung zuflieBen hinzu zu rechnen. Konnten bei einfachen Sachwertobjekten solche
Uberlegungen noch weitgehend auRen vorgelassen werden, so sind sie meines Erachtens im
Zusammenhang mit grofReren, komplexeren Immobilien unumganglich. Jahrliche Vor- oder
Nachteile sind entsprechend zu kapitalisieren.

Vorteile die dem Belasteten wéhrend des Fruchtgenussrechtes zu Gute kommen:

47 Angelehnt an BSp 17 in Anlage 19 der WertR 2006.
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Einnahmen wahrend der FruchtnieBungsdauer die dem Eigentimer zuflie3en, wie zum Bei-
spiel im vorliegenden Fall die Einnahmen aus Vermietung der Plakatwand.
1200 € * 16,35 =19.620 € = + 20.000 €

Uber die Fruchtgenussdauer ersparte Aufwendungen sind bei dieser Methode wie erwahnt
meines Erachtens nicht in Ansatz zu bringen, da eben auf die Position eines Erwerbers nicht
monetar wirksame Positionen keinen Einfluss auf die Rechtsposition des Erwerbers haben,
wenn man den Verkehrswert als abgezinsten Restwert plus, minus die sonstigen monetér
wirksamen Zahlungen errechnet.*®

Nachteile die dem Belasteten wegen des Fruchtgenussrechtes entstehen:

Erwartete Kosten des Eigentiimers wahrend der Fruchtgenussdauer, beispielsweise Verwal-
tungs- und Uberwachungskosten, die notwendige Dacherneuerung in funf Jahren als sons-
tige notwendige Bauflihrung soweit nichts anderes vereinbart ist, oder sonstige dem Eigen-
timer auferlegte Lasten.

500 € * 16,35 =8.175 € = - 8.000 €
40.000 € * 1,02 -5 =36.229 € = - 35.000 €
1.000 € * 16,35 =16.350 € = - 16.000 €

Daraus ergibt sich der Wert der belasteten Liegenschaft mit

920.000 €
+ 20.000 €
- 35.000 €
- 8.000€
- 16.000 €

Ertragswert der belasteten Liegenschaft: 881.000 €

¢) Marktanpassungsabschlag vom Wert der belasteten Liegenschaft?

Teilweise wird vertreten, dass bei mit Fruchtgenussrechten belasteten Liegenschaft allgemein
ein Marktanpassungsabschlag vom Ertragswert der belasteten Liegenschaft abgezogen werden
muss. Systematisch aufbereitet lassen sich die Begriindungen daftir soweit ersichtlich in vier
Gruppen teilen.

Erstens wird teilweise angenommen, dass mit Fruchtgenussrechten belastete Liegenschaft
mangels Nachfrage schwer verké&uflich sind und deshalb ein Abschlag vom rein rechnerisch
ermittelten Wert zu erfolgen hat.**® Sollte ein derartiger Zusammenhang empirisch belegbar
sein, ist tatsachlich ein Marktanpassungsabschlag anzusetzen. Meines Erachtens nicht zu ver-
gessen ist jedoch der Unterschied zwischen einem kleinen Markt, somit dem Fakt, dass wenige
mit Fruchtgenussrechten belastete Liegenschaften gehandelt werden, und der Nachfrage. Allein
aus dem Umstand, dass wenige mit Fruchtgenussrechten belasteten Liegenschaft veraul3ert wer-
den kann noch nicht auf deren schwere VerduRerbarkeit geschlossen werden. Es ist durchaus
maoglich, dass ein rares Gut umso begehrter ist, je seltener es angeboten wird. Eine Investition

448 \/gl Kap. C. iv. a) Bewertungsansatz 2).
449 /gl Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2968 Rn 339.
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auf dem Immobilienmarkt, die gegen verhéltnisméaRig geringen derzeitigen Kaufpreis langfris-
tig eine relativ sichere Geldanlage bietet erscheint durchaus gut veréduRerbar. Dartiber hinaus
sollte sich ein Bewerter die Frage stellen, wodurch die Abweichung von Bewertung und
Markteinschatzung entsteht. Moglicherweise liegt es nur an einer fehlerhaften Bewertung, die
den Interessen der potentiellen Kéufer nicht entspricht.**® Dennoch ist der Ansatz einer Markt-
anpassung auf Grund nachweislich konstanter Divergenz zwischen Bewertungsansatz und
Marktnachfrage durchaus legitim.

Zweitens hat der Erwerber einer vollstdndig mit einem Fruchtgenussrecht belasteten Liegen-
schaft grundséatzlich keine Einnahmen aus der Immobilie, es fallen aber durchaus Kosten fir
deren Erwerb sowie zur Kontrolle, Rechtsdurchsetzung und sonstiges Erhaltung und Verbesse-
rung an. Dadurch entsteht ein Liquiditatsengpass der im Zweifel fremdfinanziert werden
muss. Zwar sind die Kosten fiir den Rechteerwerb wie Kaufpreis, Grundbuchseintragungsge-
bihr oder Grunderwerbssteuer nicht Gegenstand der Bewertung, aber die besondere Dauer des
Liquiditatsengpasses beeinflusst vermutlich die Beurteilung des potentiellen Marktes und seine
Einschéatzung als Geldanlage anstelle von unmittelbar erfolgswirksamen Investitionen. Diese
Renditeliberlegungen sollten meines Erachtens allerdings bereits im Diskontierungszinssatz be-
ricksichtigt sein, weshalb sie keine zulassige Begriindung fur einen Marktanpassungsabschlag
darstellen. Anders verhélt es sich zwar mit der Finanzierung von wahrend der FruchtnieBungs-
dauer anfallenden Kosten. Sie tragen zum Liquiditatsengpass bei, werden allerdings nach den
hier dargestellten Bewertungsmethoden extra berticksichtigt. Insofern kann ihre finanzielle Ab-
deckung zwar meines Erachtens grundsétzlich eine Beriicksichtigung rechtfertigen, allerdings
nur wenn kein Ansatz als quantifizierter Ansatz im Rahmen der wertbeeinflussenden Faktoren
maoglich ist. Daruber hinaus ist allerdings zu berlicksichtigen, dass wie bereits dargestellt in
einigen Situationen die Fremdfinanzierungslast nach dispositivem Recht den Fruchtnieler
trifft,**! weshalb im Einzelfall zu prifen ist mit welchen negativen Zahlungsstromen fr den
belasteten Eigentiimer zu rechnen ist. Nicht zu letzte deshalb kann der diesbezugliche Einfluss
auf den Markt allerdings durchaus schwer quantifizierbar sein, weshalb der Ansatz eines Markt-
anpassungsabschlages wegen erhohter Liquiditatsbelastung meines Erachtens durchaus vertret-
bar ist. Zur Plausibilisierung eines derartigen Abschlages sollten allerdings dennoch die erwar-
teten Zahlungen grob dargestellt werden um die moglicherweise erforderlichen Fremdkapital-
zinsen in etwa abschatzen zu kdnnen.

Drittens ware grundsétzlich auch ein Marktanpassungsabschlag in gedanklicher Analogie zur
Miteigentumsbewertung durchaus denkbar. Bei Miteigentumsanteilen ist wie bereits erwahnt
nach herrschender bewertungstechnischer Literatur, und soweit ersichtlich auch empirisch be-
legt, ein Abschlag auf den rechnerisch ermittelten Wert vorzunehmen.**? Zwar teilt auch der
Eigentumer in einer Fruchtgenussrechtkonstellation sein Vollrecht mit einer anderen Person
und gibt damit zu einem nicht unerheblichen Teil seine Verfigungsmacht tber die Immobilie
ab. Tatsachlich werden die Miteigentumsabschlége allerdings vom anteiligen Wert der gesam-
ten Liegenschaft abgezogen, weshalb sie genau jene Aspekte abgelten, die bei der mit einem

450 Abschlage von bis zu 50 % wie sie Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2968 Rn 339
beschreibt indizieren meines Erachtens stark eine falsche Herangehensweise.

41 Vgl Kap. B. iv. f) und g).

452 Malloth/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 784f; Vgl Kap. C. v. a).
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Fruchtgenussrecht belasteten Liegenschaft bereits durch Anwendung der besonderen Bewer-
tungsmethoden und Kalkulation von Uberwachungs- und Rechtsdurchsetzungskosten bertick-
sichtigt sind. Dartber hinaus sind die potentiellen Investoreneinstellungen nach dem bisher ge-
sagten nicht vergleichbar, da, wie bei der Restwertmethode offensichtlich, der Investor eine erst
in der Zukunft liegende umfangreiche Nutzung erwirbt und bis dato allein auf die bestmdgliche
Gestaltung dieser zukinftigen Nutzung hinwirkt. Diese zukiinftige Nutzung besteht allerdings
uneingeschrankt, weshalb die Uberlegungen zur Marktanpassung wegen gleichzeitiger, einge-
schrankter Verfugbarkeit Mehrerer kraft Miteigentumsanteil meines Erachtens nicht auf die
eingeschrankte Verfligbarkeit des Eigentiimers einer mit einem Fruchtgenussrecht belasteten
Liegenschaft berwalzt werden.

Und viertens ist auch die Gefahr des Moral Hazard bei Fruchtgenussrechten eine durchaus
fur einen Marktanpassungsabschlag ins Treffen flihrbare Argumentation. Dadurch, dass der
FruchtnieRer weil}, dass er den Nutzen aus Investitionen ab einem gewissen Zeitpunkt nicht
mehr selbst ziehen kann, wird er es unterlassen die Immobilien in sehr gutem Zustand zu erhal-
ten. Es besteht fur den FruchtnieRer ein 6konomischer Anreiz sich verantwortungslos zu ver-
halten und dadurch den Eigentimer zu schadigen. Gerade bei Immobilien macht es meines
Erachtens einen erheblichen Unterschied, ob man nur das Notwendigste unternimmt oder ver-
sucht die Immobilie dynamisch zu erhalten oder gar entwickelnd zu gestalten. Soll der Frucht-
nielRer gegen Ende seiner FruchtnieRungsdauer noch Geld in die Immobilie stecken, wird er
sich dies abgelten lassen. Insofern ist anzunehmen, dass die Immobilie in einem durchschnitt-
lich etwas schlechteren Erhaltungszustand dem Eigenttimer zur Nutzung zurlckfallt und dem-
entsprechend groRere Aufwendung unmittelbar bevorstehen werden. Solch ein aufgestauter Sa-
nierungsaufwand kann zwar, unter Annahme einer dem dispositiven Recht entsprechenden
Fruchtgenussvereinbarung, teilweise vom Fruchtniel3er verlangt werden, allerdings nur inso-
weit, als dass er nachweisbar auf eine Verletzung seiner Erhaltungspflicht beruht.

Dariiber hinaus ist es bei Ertragswertobjekten nicht unwahrscheinlich, dass der Fruchtniel3er
insbesondere gegen Ende seiner FruchtnieRungsdauer die unbefristete Vermietung vorzieht, da
ihm dies insbesondere im Anwendungsbereich des MRG durch Entfall des Befristungsab-
schlags einen finanziellen Vorteil bringt. Unbefristete Mietverhaltnisse sind allerdings flr den
Eigentumer im Regelfall nachteilig, da damit der Mietzins maximal entsprechend einer optional
vereinbarten Zinsanpassungsklausel steigt und unbefristete Mietverhaltnisse einer Hausent-
wicklung im Weg steht, die nach langerer FruchtnieRungsdauer durchaus regelmafiig erforder-
lich sein wird. Verallgemeinernd besteht somit bei Fruchtgenussrechten die Gefahr, dass erstens
ein gewisser nicht vom FruchtnielRer forderbarer riickgestauter Sanierungsbedarf besteht, zwei-
tens ein Teil der nicht durchgefiihrten Erhaltungsarbeiten erstritten werden muss und daftr
Rechtsdurchsetzungskosten entstehen und drittens die Mieterstruktur des Hauses auf Grund der
unterschiedlichen Interessenslagen von FruchtnieRer und Eigentiimer den Eigentiimer belasten.
Dies gilt umso mehr, wenn das Fruchtgenussrecht auf Lebenszeit bestellt war und der Frucht-
nielRer somit tot ist und die Anspriiche nur gegen den Nachlass und nur bei Solvenz des Nach-
lasses geltend gemacht werden kdnnen. Meines Erachtens ist dieses Gefahrenkonglomerat al-
lerdings besser als extra bewertetes Gefahrenpotential unter den Punkten regelméiige Kon-
trolle und Rechtsdurchsetzung wahrend der FruchtnieSungsdauer und aufgestauter Sanie-
rungsaufwand mit Fruchtgenussende aufgehoben. Besteht der Eigentiimer regelméafig auf die
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Einhaltung der Erhaltungspflichten reduziert sich auch die Summe der Forderungen die dem
Insolvenzrisiko unterfallen. Insofern ist eine regelmaRige Kontrolle des Fruchtniel3ers durch
den Eigentimer der belasteten Liegenschaft und ein gewisser aufgestauter Sanierungsaufwand
einzukalkulieren, wodurch allerdings bei entsprechender Berilcksichtigung ein Ansatz als
Marktanpassungsabschlag entfallt.

VVon den ersten vier Begriindungen flr Marktanpassungen zu unterschieden ist eine vermeint-
liche Marktanpassung durch Annahme einer fiktiv verlangerten Fruchtgenussdauer, mit der Be-
grindung, damit die Unsicherheit betreffend die Dauer des Fruchtgenussrechtes abzugelten.
Eine derartige, pauschale Berucksichtigung des Risikos, dass das Fruchtgenussrecht lan-
ger besteht als erwartet ist meines Erachtens aus den daftir vorgebrachten Argumenten nicht
nachvollziehbar, soweit man dem Investor Risikoneutralitat unterstellet, was bei Ertragswert-
objekten meines Erachtens eine durchaus vertretbare Annahme ist. Denn durch Einbeziehung
der mathematisch berechneten, verbleibenden Lebenserwartung ist bereits die Wahrscheinlich-
keit des vorzeitigen Endes des Fruchtgenusses mit der Wahrscheinlichkeit des verzégerten En-
des des Fruchtgenusses gleichgesetzt. (Erwartungswert)

Fur den Investor kann somit nur mehr seine subjektive Risikoeinschétzung ein Abweichen vom
Erwartungswert begriinden, wobei dabei selbstverstandlich eher der risikofreudigere Investor
unter den potentiellen Nachfragern bewertungsrelevant ist, da dieser den hochsten am Markt zu
erzielenden Preis zu zahlen bereit sind wird. Insofern ist die Annahme, dass nicht alle potenti-
ellen Investoren risikoavers sind meines Erachtens durchaus vertretbar und ein Abschlag wegen
der Gefahr der mdglichen Verlangerung des Fruchtgenussrechtes regelmaRig nicht zuléssig.*>
Dies gilt insbesondere fur einen pauschalen Ansatz einer Verlangerung der erwarteten Frucht-
genussperiode.** Dass dieser Ansatz dennoch teilweise angewendet wird kann meines Erach-
tens nur als historisch gewachsen angesehen werden.**®

Zu Zeiten als die angesetzte Lebensdauer geschétzt wurde war dies mit erheblicher Unsicher-
heit behaftet, weshalb ein Unsicherheitsabschlag durchaus Sinn machte. Da dieses generelle
Risiko nun allerdings ausfallt kann nur noch ein dem Bewerter vorliegender Informationsvor-
sprung betreffend die zu erwartende Lebensdauer im konkreten Fall zu einem abweichenden
Ansatz fuhren. Doch auch ein Bewerter kann nicht in die Zukunft blicken. Er muss die Lebens-
erwartung zum Tag der Bewertung schétzen und kann dafur heute auf die Sterbetafeln der Sta-
tistik Austria zurtickgreifen.**® Die Einschatzung der Lebenserwartung eines Menschen fallt
meines Erachtens nicht in jenen Bereich fur den die Vermutung der besonderen Sachkunde
eines Immobilienbewerters gilt. Tatigt er dennoch Aussagen abweichend von der statistisch
errechneten Sterbetafel in einem Gutachten, so muss er sich dabei jedoch den Mafstab der be-
sonderen Sachkunde kraft Bekennung zurechnen lassen.*’

453 Stiassny, Mikro- und Makrodkonomie, 75 ff.

454 In der Praxis bereits vom Autor pauschal mit 25 % gesehen.

45 Fischer in Kleiber, Verkehrswertermittlung von Grundstiicken” 2969 Rn 341.

46 Homepage der Statistik Austria: http://www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/be-
voelkerung/sterbetafeln/index.html (05.02.2017).

47 \vgl § 1299 ABGB.
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Grundlegend ist dabei, dass nicht der aktuelle Gesundheitszustand, sondern die Lebenserwar-
tung zu beurteilen ist. Auch wenn eine alte Person einen tberdurchschnittlich guten Gesund-
heitszustand aufweist muss Uber eine Verlangerung der angenommenen Lebensdauer stark
nachgedacht werden. Gerade kranke Menschen sterben wegen der standigen Kontrolle und
Pflege nicht unbedingt friiher als bis dato gesunden, weshalb meines Erachtens ein derartiger
Eingriff in die statistisch berechneten Erwartungswerte, wenn tiberhaupt, nur mit dul3erster Vor-
sicht und keinesfalls pauschal durchzufiihren ist. Statistisch belegte Kausalzusammenhénge
zwischen der bis zum Bewertungsstichtag erfolgten Lebensfihrung und der Lebenserwartung
kénnen durchaus bertcksichtigt werden, doch muss auch hier mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Bewerters gewaltet werden.

Soll beispielsweise die Rauchereigenschaft eines Fruchtniel3er beriicksichtigt werden, so
musste grob der Umfang des Rauchkonsums, die bisherige Dauer, das Alter des Fruchtniel3ers,
sowie die Einschétzung des zukiunftigen Rauchverhaltens als Grundlage ermittelt werden um
sodann die nach dem Stand der Wissenschaft vertretene durchschnittliche Lebenszeitverkur-
zung durch Rauchen zu ermitteln und in welchem Umfang Raucher in der statistisch ermittelten
Lebenserwartung bereits Einfluss gefunden haben. Erst dann kann diesem Anteil der durch-
schnittlichen Lebenszeitverkiirzung entsprechend ein Abschlag vorgenommen werden. Inso-
fern ist meines Erachtens der Einfluss von Pseudowissenschaftlichkeit durch Pauschalabschlag
von beispielsweise zehn Jahren ohne theoretische Hinterlegung strengstens zu vermeiden.

d) Abweichende Diskontierung des Restwertes einer belasteten Liegenschaft?

Ein besonderer wertbeeinflussender Faktor liegt meines Erachtens in der allgemeinen Wirt-
schaftslage. Da Nachfrager von Ertragswertobjekten definitionsgemaR sich am Ertragspoten-
tial orientieren und fast allen derzeit angewendeten Modellen die Annahme rationaler Gewinn-
maximierungsabsicht der Subjekte zu Grunde liegt, ist fur die Investitionsentscheidung der
Nachfrager die Alternativveranlagungsmaoglichkeit von wesentlicher Bedeutung. Besteht die
Maoglichkeit zur Erzielung einer hoheren Rendite mit weniger Risiko kann angenommen wer-
den, dass diese Chance ergriffen wird. Dies ist der Tendenz nach auch empirisch belegt und
kann meines Erachtens sehr lebensnah anhand der Wertentwicklung des Wiener Zinshausmark-
tes im Verhaltnis zur Wirtschaftskrise und dem gegen Null gehenden EURIBOR nachverfolgt
werden.*®® Gerade im Zusammenhang mit Fruchtgenussrechten ist die aktuelle, sowie die Prog-
nose der zukunftigen, Marktlage fur den Nachfrager einer belasteten Liegenschaft meines Er-
achtens von entscheidender Bedeutung.

Weshalb? Nun, gerade in wirtschaftlich schwierigen Zeiten gibt es kaum noch ,,gesicherte*
Anlagemaglichkeiten, weshalb die Inflation in Verbindung mit dem Risiko und den Kosten der
Geldhaltung zu einem Wertverlust von gehaltenem Geld fiihrt, was zwar einerseits gut fur die
Wirtschaft ist, da die Wirtschaftssubjekte in Anreiz versetzt werden ihr Geld auszugeben an-
stelle es anzusparen, aber auch einen Nachfragermarkt fir Geldanlagen bedingt, der im Ext-
remfall sogar dazu fuhren kann, dass fir das Halten von Geld, somit de facto fiir die Aufnahme
eines Kredites, ein Entgelt vom Geldgebenden gezahlt wird.*° Wird der Wert einer belasteten

458 Ehlmaier, Liegenschaftsbewertung 2015, 70.
49 Vgl dazu den derzeit negativen 3 Monate EURIBOR mit aktuell -0,328 % (26.01.2017) oder den 3 Monate
LIBOR mit aktuell -0,3436 % (27.01.2017).
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Liegenschaft unter angemessener Bertcksichtigung aller wertrelevanter Umstéande sodann nach
der hier als Variante 2 dargestellten Methode berechnet, so steht dem negativen Interbankenzins
eine Abzinsung mit Diskontierungszinssatzen in einer Bandbreiten von etwa eineinhalb bis
sechs Prozent gegeniiber.*®® Vereinfacht dargestellt erhalt ein Investor bei mit Fruchtgenuss-
rechten belasteten Liegenschaften somit eine, weit tber dem risikolosen Zinssatz liegende, dem
Diskontierungszinssatz entsprechende Rendite fast ohne einen Finger zu ruhren. Steht dem
Nachfrager noch eine professionelle Verwaltung bei, besteht durch regelméRiges Uberpriifen
der Liegenschaft und Einfordern der erforderlichen ErhaltungsmalRnahmen dartber hinaus die
Madglichkeit, die Lebenserwartung der Liegenschaft zu erhéhen und die Rendite derart weiter
zu steigern. Denn wie bereits angefihrt entspricht die tatsachliche Lebenserwartung einer Er-
tragswertimmobilie oft nicht der angesetzten Restnutzungsdauer, wofr die teils weit Gber hun-
dert Jahre alten Geb&ude in Wien ein gutes Beispiel darstellen.

Selbstverstandlich ist mit dieser verlangerten Nutzungsdauer auch ein uber die Erhaltung hin-
ausgehender Aufwand verbunden, doch ist eine gewisse, nicht unerhebliche Verlangerung der
Restnutzugsdauer meines Erachtens bei durchgehend ordnungsgemafer Erhaltung durchaus re-
alistisch. Da der Eigentimer einer mit einem Fruchtgenussrecht belasteten Liegenschaft groites
Interesse am Zustand der Immobilie hat, wird er besonders auf die Erhaltung achten und derart
auf die Fruchtnieung regelmaRig einwirken. Eine schuldhafte Unterlassung der Erhaltung
kann wie oben dargestellt als Schadigung der Substanz schadenersatzrechtlich vom Fruchtnie-
Rer verlangt und in letzter Konsequenz auch eingeklagt werden. 46!

Fir einen Investor, der mit genugend Liquiditat ausgestattet ist und einen langerfristigen Pla-
nungshorizont verfolgt, kann sich daher meines Erachtens eine Maoglichkeit zur risikominimier-
ten Ertragserzielung durch langfristige Geldanlage bieten, die man wohl beinahe als Arbitrage-
moglichkeit bezeichnen kann. Besteht nach der subjektiven Einschdtzung des relevanten Mark-
tes die Mdglichkeit, nach einem auf der Immobilienbewertung nach Variante 2 basierenden
Kauf, unter Annahme einer risikoangepassten Bewertung aller zukinftiger Zahlungen und ent-
sprechend diesem Risiko eingepreisten Gewinnen, einen Ertrag zu erzielen, liegt zumindest in
der Theorie eine Marktinkonsistenz vor. Mit anderen Worten, der liegenschaftsbezogene Kapi-
talisierungszinssatz spiegelt meines Erachtens die Risikostruktur und damit die Markthaltung
zur Diskontierung des Restwertes nach Variante 2 ungeniigend wieder. Der mit dem Fruchtge-
nussrecht belastete Eigentlimer hat tber die Dauer der FruchtnieRung gerade nicht die Bewirt-
schaftung und die damit verbundenen Risiken zu tragen, weshalb sich die Renditeerwartung
nicht an jener einer Immobiliennutzung orientiert. Vielmehr sind die bereits mehrfach erwahn-
ten Risiken der allgemeinen Marktlage, der regionalen Immobiliennachfrage, des Ertragsinfla-
tionsschutzes, des Untergangs der Sache, der zufélligen Schadigung Dritter durch die Immobi-
lie etc. bei der Bestimmung des Diskontierungszinssatz, als das vom potentiellen Investor zur
Risikoabgeltung im Vergleich zur risikolosen Anlage mehr Verlangte, anzusetzen.*6?

460 \/gl die Empfehlung des Hauptverbandes, Sachverstandige 2015, 108; Bienert in Bienert/Funk, Immobilienbe-
wertung? 368.

461 \/gl Kap. B. v.

462 \Wobei die risikolose Rendite wie erwahnt derzeit de facto null betragt.
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Insofern muss meines Erachtens entweder der Diskontierungszinssatz mit Zu- und Abschlagen
vom risikolosen Zinssatz abgeleitet werden, wobei die Zu- und Abschldge auf die Risken wah-
rend der Fruchtgenussperiode abzustellen haben und insofern auf die Vermeidung von Doppel-
beriuicksichtigungen mit bereits bei den sonstigen wertbeeinflussenden Umstédnden angesetzten
Risiken zu achten ist, oder die besondere Risikostruktur werterhdhend als begriindeter Markt-
anpassungsaufschlag Einfluss in die Bewertung finden.*63

BSp Wiener Zinshaus V2 464
unter Anwendung eines eigenstandigen Diskontierungszinssatzes

Da somit wie erlautert meines Erachtens die besonderen, typischen Immobilienrisiken flr die
Diskontierung wéhren der FruchtnieBungsperiode nicht einschlégig sind sollte ein eigenstandig
fur die konkrete Situation zugeschnittener Diskontierungszinssatz ermittelt werden. Insofern ist
sich daflir auch nicht an den Minimalsatzen der Literatur zu Kapitalisierungszinssatzen zu ori-
entieren um von ihnen ausgehend Zu- und Abschlége vorzunehmen, sondern ist von Grund auf,
ausgehend von einem angenommen risikofreien Zinssatz (tblicherweise UDRB), die Risi-
kostruktur der gehaltenen Rechtsposition abzubilden. Da ich kein Spezialist auf diesem Gebiet
bin kénnen erfahrene Praktiker mit fundierter Ausbildung dies mit Sicherheit besser, weshalb
in der Folge eine rein beispielhafte Darstellung der moglichen Auswirkung anhand des Beispie-
les Wiener Zinshaus V2 erfolgt.

UDRB +- 0.00

Risiko einer positiven Wirtschaftsentwicklung und entsprechendem Anstieg der UDRB
(Abgeleitet aus vergangenen UDRB bzw. SMR Werten.) + 2 %

Prognostizierte Entwicklung der Mikrolage/regionalen Nachfrage
-0,7 %

Inflationsabschlag,

da Mieten nicht derart der Inflation ausgesetzt sind wie andere Veranlagungsmoglichkeiten.
- 05 %

Sonstige nicht extra als wertbeeinflussende Umstande beriicksichtigte Risiken des Eigentiimers
(Untergang der Sache, Geb&udehaftung gegenuber Dritten, mogliche Wiederaufbau- oder Sa-
nierungsverpflichtungen ohne Versicherungsdeckung, Freiheitsersitzung, Kosten zur Durchset-
zung der Handlungs- und Unterlassungspflichten des Fruchtnielers, etc. )

+1 %

1,8 %

Daraus ergibt sich in Diskontierung aus dem zukiinftigen, fiktiven Restwert ein abgeleiteter
Verkehrswert in Hohe von

1.367.800 € * 1,018 * -20 = 1.014.957,06 € = 960.000 €

463 Eine retrograde Ermittlung des implizit von Investoren verlangten Diskontierungszinssatz ware grundsatzlich
ebenso mdglich.
464 Angelehnt an BSp 17 in Anlage 19 der WertR 2006.
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e) Besondere Beachtung der Restnutzungsdauer einer belasteten Liegenschaft?

Im Ergebnis wird der Wert der Liegenschaft in Beispiel Zinshaus V2 somit 60/40 zu Gunsten
des Eigentumers der Liegenschaft geteilt, womit meines Erachtens schon besser dem tatsachli-
chen Wertverhéltnis entsprochen wird. Insbesondere wenn man bedenkt, dass bislang der Wert
der Liegenschaft fur den Eigentlimer auf die statische Betrachtung des Ertragswertverfahren
beschrénkt ist und demnach die potentielle Abweichung der angenommenen Restnutzungs-
dauer mit der tatséchlich im Einzelfall gegebenen Entwicklung der Immobiliennutzungsdauer
nicht bertcksichtigt wurde.

Dass der Bodenwert bislang ganzlich auRen vor gelassen wurde liegt daran, dass auch in der
Ertragswertermittlung von Zinsh&usern nicht selten auf den Ansatz eines Bodenwertes verzich-
tet wird, da bei langen Gebduderestnutzungsdauern das eingleisige Ertragswertverfahren ange-
wendet werden kann.*%® Tatsache ist jedoch, dass der Bodenwert keinem iiber die normale
Marktentwicklung hinausgehenden Wertverzehr unterliegt und somit dem Eigentumer bis auf
alle Ewigkeit zusteht. Bei der Berechnung des Restwertes muss daher meines Erachtens
der Bodenwert mit angesetzt werden, da die zu diesem Zeitpunkt zumeist bestehende Rest-
nutzungsdauer kurz ist und der auf diesen Zeitpunkt abgezinste Bodenwert nicht entsprechend
gegen Null geht. Ergibt sich somit eine dem Eigentlimer zurechenbare Restnutzungsdauer nach
erwartetem Fruchtgenussende, die nicht l&nger als in etwa 50 Jahre ist, so muss meines Erach-
tens der Bodenwert extra mit angesetzt werden. Die Berechnung des Restwertes im vereinfach-
ten Ertragswertverfahren als Ergebnis aus Reinertrag mal Vervielfaltiger Gbersieht die ewige
Nutzungsdauer des Grund und Bodens. Dass dies bereits im Restwert mitberucksichtigt ist,
sollte jedenfalls im Gutachten angefuhrt sein, da ansonsten die Nachvollziehbarkeit nicht gege-
ben ist.

Im Gegensatz zum, bereits als infinit dem Eigentimer zustehend bewerteten, Bodenwert wird
bei der dargestellten Bewertungsmethode die Gebdudenutzung nur Uber die nach Abzug der
FruchtnielRungsdauer verbleibende Restnutzungsdauer angesetzt. Bedenkt man, dass die Be-
stimmung der Restnutzungsdauer bzw. die Alterswertentwicklung eine nicht unumstrittene,
durchaus recht flexibel beurteilbare Frage ist,*®® deren Prognose deutlich unbestimmter wird, je
weiter sie sich in die Zukunft erstreckt, so erscheint die Festsetzung der dem Eigentiimer nach
Ende der FruchtnieBungsdauer verbleibenden Nutzungszeit als simple Subtraktion der Frucht-
genussdauer von der derzeit angenommenen Restnutzungsdauer insbesondere bei langen
Fruchtgenussperioden, problematisch. Denn beispielsweise bei Griinderzeithdusern ist die Sub-
stanz der Immobilien im Verhaltnis zu spateren Geb&auden berdurchschnittlich gut, weshalb
die Restnutzungsdauern der Gebaude tiblicherweise einer stetigen Verlangerung unterliegen.*®’
Dies wird bei der Berechnung eines Restwertes nicht berlcksichtigt, wohingegen die potenti-
ellen Investoren sehr wohl von der langen Lebensdauer derartiger Immobilien wissen und dies
in ihre Investitionstberlegungen einflieen lassen. Insofern muss der Gutachter meines Erach-

465 Praktisch liegt der Grund des Nichtansatzes eines Bodenwertes vielleicht eher im Mangel passender
Vergleichswerte im innerstadtischen Bereich und dem entsprechend hohen Aufwand der Erhebung, sowie der
hohen Unsicherheit des Ergebnisses bei Herleitung eines Bodenwertes mittels Residualwertverfahrens.
Vgl Malloth/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung?® 758.

466 Funk/Ressler/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 306 ff.

467 Malloth/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 773.
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tens im jeweiligen Einzelfall beurteilen, ob nicht die zum Ende der FruchtnieRungsdauer ver-
bleibende Restnutzungsdauer der Immobilie als langer einzuschatzen ist, als sich aus Subtrak-
tion der ublicherweise angenommenen Restnutzungsdauer ergibt.*®® Dabei kénnte beispiels-
weise die Modernisierungsmethode*®® analog verwendet werden.

Ist nach dem derzeitigen Gebdudezustand bei durch den Eigentimer Uberwachte Erhaltung, im
Sinne des dynamischen Erhaltungsbegriffes durch den FruchtnielRer, am Ende der Fruchtge-
nussdauer mit einem leicht bis mittel modernisierten Gebdude zu rechnen, kann dies je nach
Gebdudealter eine Restnutzungsdauer von zehn bis hundert Jahren ergeben. Bei Griinderzeit-
hé&usern schrénkt sich die zu erwartende Restnutzungsdauer auf zehn bis finfzig Jahre ein, wo-
bei sie realistisch ohne tiefergreifende Modernisierungen, die ohne Zuzahlung durch den Ei-
gentlimer vom Fruchtniefl3er wohl nicht durchgefiihrt werden, bei zehn bis dreiRig Jahren liegen
wird.

10 20 30 40 50
14 23 32 41 51
20 26 34 43 52
30 32 38 46 54
40 40 43 49 57
50 50 50 54 60
60 60 60 60 65
70 70 70 70 70
80 80 80 80 80

nicht modernisert
kleine Modernisierungen im Rahmen der Instandhaltung
mittlerer Modernisierungsgrad

Uberwiegend modernisiert

umfassend modernisiert

Quelle: Vgl ‘Modifizierte Restnutzungsdauer auf Basis der Modernisierungsmethode von Malloth/Stocker in Bienert/Funk,
Immobilienbewertung? 777

Bei analoger Anwendung dieser Methode muss allerdings der bereits im Zusammenhang mit
Moral Hazard erwéhnte Effekt der aufgestauten groReren Arbeiten mit Ende der FruchtnieRung
bertlcksichtigt werden. Obgleich mdglicherweise ein Gutteil davon im Wege der Erhaltungs-
pflicht des FruchtnieBers von diesem erstritten werden kann, so wird dennoch regelmafig ein
gewisser Mehraufwand flr den Eigentiimer bestehen bleiben. Ein solcher kann meines Erach-
tens entweder bei der angesetzten verlangerten Restnutzungsdauer mit berlicksichtigt werden
oder aber wie bereits erwéhnt besser als eigenstandig abgeschétzter Betrag fur aufgestauten

468 Malloth/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 773.
469 Malloth/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 774ff.
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Sanierungsaufwand vom Restwert in Abzug gebracht werden.*’® Jedenfalls bedarf es bei Be-
wertungen von mit Fruchtgenussrechten belasteten Liegenschaften einer Auseinandersetzung
mit diesem Thema. Sowohl die Annahme die Immobilie werde einer Verlangerung der Rest-
nutzungsdauer unterliegen als auch die gegenteilige Ansicht bedarf meines Erachtens einer Be-
griindung. Denn eine solche Verlangerung kommt génzlich dem Eigenttimer der belasteten Lie-
genschaft zu Gute und kann seinen Wert im Verhaltnis zum Wert des Fruchtniel3ers durchaus
erheblich heben.

In der Praxis ist dieses Wertverhéltnis nicht selten von wesentlicher Bedeutung. Denn die Kon-
struktion eines Fruchtgenussrechtes auf einer Ertragswertimmobilie soll nicht selten aufgeldst
bzw. entgeltlich abgegolten werden. Dies liegt unter anderem daran, dass der Wert der unbe-
lasteten Liegenschaft wie erwéhnt regelméal3ig hoher ist als die Summe aus Fruchtgenussrecht
und Wert der belasteten Liegenschaft*’* und dass mit einer solchen Konstruktion auRerdem oft
Streitigkeiten einhergehen. Mangelnde Einnahmen bei gleichzeitiger Pflichtenubernahme auf
der einen Seite sowie insbesondere mangelhaftes Interesse an der Erhaltung durch den Frucht-
nieRer auf der anderen Seite stellen oft keine erstrebenswerte Situation dar. Darlber hinaus
kann es im Rahmen der Begriindung einer solchen Konstellation zu einer den Eigenttimer einer
belasteten Liegenschaft zusétzlich schwer treffenden Liquiditatsbelastung kommen, da wie be-
reits ausfiihrlich dargelegt erhebliche steuerliche Auswirkungen bestehen.*"

Kann oder soll die Auflésung einer Fruchtgenusskonstellation nicht Uber eine Auszahlung er-
folgen ist die Parifizierung der Immobilie und Aufteilung in Wohnungseigentum durchaus kein
Ausnahmefall. In solchen Fallen spielt sodann das Verhéltnis zwischen dem Wert des Frucht-
genusses und dem Wert der belasteten Liegenschaft die ausschlaggebende Rolle und eine un-
reflektierte Bewertung des Fruchtgenussrechtes bzw. der belasteten Liegenschaft kann das Er-
gebnis der Aufteilung vollig entgegen dem urspringlich gedachten Verhaltnis verandern.
Wollte beispielsweise ein Erblasser seine Immobilie einer Person A hinterlassen, der finanziell
schwachen Person B allerdings das Auskommen sichern und gab der Erblasser B ein Fruchtge-
nussrecht, so kann die Belastung mit der Grunderwerbssteuer, die baldig notwendigen Baufiih-
rungen sowie das Streitpotential dazu flihren, dass A und B sich lieber das Haus in Wohnungs-
eigentum aufteilen. Bewertet der Immobilienbewerter sodann unreflektiert den Wert der belas-
teten Liegenschaft als Restwert nach der Fruchtgenussdauer, setzt den Kapitalisierungszinssatz
zur Diskontierung ein*”® und verwendet vielleicht sogar noch einen Marktanpassungszuschlag
fir Unsicherheit, wie er nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht unzulassig ist,*’* so kann
folgendes Ergebnis entstehen.*®

470 \gl Kap. C. v. c).

471\vgl Kap. C. v. b) 2).

472 /gl Kap. B. viii. wie beispielsweise die Bemessung der Grunderwerbssteuer am fiktiven Wert der unbelasteten
Liegenschaft.

473 Tatsachlich werden teilweise vollig unbegriindet auch hohere Diskontierungszinssatze als der angewendete
Kapitalisierungszinssatz eingesetzt.

474 Vgl Kap. C. v. c).

475 Angelehnt an ein tatsachliches Gutachten eines in Fachkreisen nicht unbekannten Immobilienbewerters.
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Negativbeispiel Wiener Zinshaus

Restnutzungsdauer: 60 Jahre (vereinfachende Annahme: lineare Alterswertminderung)
Erwartete Restlebensdauer des Fruchtgenussberechtigten laut Sterbetafel: 45 Jahre
Jahresrohertrag: 200.000 €

Laufende Bewirtschaftungskosten:  70.000 €

Angenommener Liegenschaftszinssatz: 2 %

Angenommener Diskontierungszinssatz: 4,5 %

Angenommene Fruchtgenussdauer unter Unsicherheit: 56,25 Jahre
(45 Jahre * 1,25 wegen 25 % Unsicherheitszuschlag)

Annahme der dem Eigenttimer zufallenden Nutzungsdauer der Immobilie: 3,75 Jahre
(60 Jahre RND — 56,25 Jahre FGD)

(1,02375)-1
(1,023.75)%0,02

Fiktiver, zukinftiger Ertragswert der Immobilie: 130.000 € * 3,58 ~ 465.200 €

Vervielfaltiger bei 2 % Kap.Zins und 3,75 Jahren fiktiver RND: = 3,58

Die Diskontierung des Restwertes mit einem soweit ersichtlich nicht weiter begriindeten Dis-
kontierungszinssatz von 4,5 % *® ergibt einen Wert der belasteten Liegenschaft von

465.200 € * 1,045 ~ - 56,25 = 39.115,65 € =~ 39.000 €

Betrachtet man berschlagsmélig den Verkehrswert der entsprechenden Immobilie 3,6 Mio €
zeigt sich meines Erachtens sehr deutlich, dass das Ergebnis Giberdacht werden muss. Es scheint
kaum ein Investor denkbar, der ein Wiener Zinshaus, auch wenn mit Fruchtgenussrecht belastet
nicht um 39.000 € erwerben wiirde.

Insofern sind nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht die drei Parameter Unsicherheitszu-
schlag, Diskontierungssatz und Restnutzungsdauer keinesfalls wie in diesem Beispiel getan zu
berucksichtigen. Wie bereits dargelegt ist ein Unsicherheitsabschlag auf Grund der Moglichkeit
des Uberschreitens der erwarteten Lebenserwartung nicht tberzeugend*”” und die Wahl des
Diskontierungszinssatzes muss bei besonderen Konstellationen wie bei der Restwertdiskontie-
rung im vorliegenden Fall begriindet werden.*’® Die Begriindung des Ansatzes in doppelter
Hohe des vom Bewerter gewéhlten Kapitalisierungszinssatzes ware interessant. Dazu muss der

476 \/gl die in dieser Arbeit vertretenen Herangehensweise zur Ermittlung des angemessenen Diskontierungszins-
satzes und die groRe Abweichung hiervon im vorliegenden Fall.
477 Vgl Kap. C. v. c).
478 \/gl Kap. C. v. d).
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Bodenwert im Restwert bertcksichtigt werden und die dem Eigentiimer zugerechnete Restnut-
zungsdauer bedarf einer reflektierenden Betrachtung.*” Ist mit einer Verlangerung der Gesamt-
nutzungsdauer Uber die Fruchtgenussperiode zu rechnen sollte diese Wertsteigerung auf Seiten
des Eigentimers mitberiicksichtigt werden. Eine derartige Herangehensweise wirde beispiel-
haft wie folgt aussehen.

419 Vgl Kap. C. v. e).
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Positivbeispiel Wiener Zinshaus

Restnutzungsdauer: 60 Jahre (vereinfachende Annahme: lineare Alterswertminderung)
Erwartete Restlebensdauer des Fruchtgenussberechtigten laut Sterbetafel: 45 Jahre
Jahresrohertrag: 200.000 €

Laufende Bewirtschaftungskosten:  70.000 €

Angenommener Liegenschaftszinssatz: 2 %

Angenommener Diskontierungszinssatz: fallspezifisch

Angenommene Dauer der Belastung: 45 Jahre

Annahme der dem Eigenttimer zufallenden Nutzungsdauer der Immobilie: 20 Jahre
(60 Jahre GND — 45 Jahre FGD = 15 Jahre RND aus heutiger Sicht nach Ende des FGR
+ Annahme Verlédngerung der Restnutzungsdauer bei eher schlechter Modernisierung auf 20 J)

Vervielfaltiger bei 2 % Kap.Zins und 20 Jahren fiktiver RND: (Lo27%)-1 16,35

(1,0220)%0,02

Fiktiver, zukiinftiger Ertragswert der Immobilie: 130.000 € * 16,35~  2.125.700 €

- Aufgestauter Sanierungsaufwand:*& - 100.000 €
+ Bodenwert:*8! 300.000 €
Fiktiver, zukinftiger Restwert der Immobilie: 2.325.700 €

Die Diskontierung mit einem begriindet hergeleiteten Diskontierungszinssatz*®? ergibt einen
Wert der belasteten Liegenschaft von

2.325.700 € * 1,018 ~ - 45 =1.042.086,29 € =~ 1.040.000 €

Zieht man hiervon noch die konkret im Einzelfall im Sinne des in Kapitel C. v. b) und c) anzu-
setzenden wertbeeinflussenden Umstande ab ergibt dies meines Erachtens den Verkehrswert
der belasteten Liegenschaft.

Selbstverstandlich lasst sich insbesondere ber die Hohe der angesetzten Werte streiten, da
diese hier zu Illustrationszwecken deutlich angesetzt sind. Zentral ist demgegeniber, dass sich
uber die einzelnen Aspekte nachvollziehbar Gedanken gemacht wurde.

480 Annahme auf Grund des derzeitigen Zustandes des Objektes und der erwartet strittigen, erforderlichen MaR-
nahmen gegen Ende der Fruchtniefungsdauer.

481 Hier fiktiv angenommen. Grundsétzlich ermittelt aus Vergleichsdaten oder mittels Residualwertmethode.
Vgl Malloth/Stocker in Bienert/Funk, Immobilienbewertung? 758f; ONORM B 1802-3.

482 Nach der hier vertretenen Ansicht im Sinne von Kap. C. v. d) zu ermitteln.
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Fazit

Das Fruchtgenussrecht ist ein vielseitig ausgestaltbares Recht, dessen duf3erste Grenzen sich im
dinglichen Wesen als personliche Servitut des ABGB, das die Rechte an einer Liegenschaft in
einen Substanzteil und einen Nutzenteil aufteilt, manifestieren. Darlber hinaus sind beinahe
alle Regelungen zum Fruchtgenussrecht in Osterreich dispositiv und stellen nur ein Vorbild mit
Auffangcharakter bei Nichtregelung dar. Zu vielen Einzelaspekten besteht dabei gesicherte
Rechtsprechung.

Was im konkreten Fall vereinbart ist bzw. den Gegenstand der Bewertung bildet kann und wird
regelmaRig erheblich von der Vorstellung des ABGB aber auch von der Vorstellung der Par-
teien abweichen, weshalb es bei der Bewertung von Fruchtgenussrechten und mit Fruchtge-
nussrechten belasteten Liegenschaften einer fundierten Sachverhaltserhebung bedarf. Wird dies
Unterlassen kann kaum mehr ein fachgerechtes Gutachten erstellt werden, da bereits die Aus-
wahl der anzuwendenden Bewertungsmethode einer Auseinandersetzung mit dem konkret vor-
liegenden Bewertungsgegenstand bedarf.

Bei der folgenden Bewertung muss sich mit grundlegenden Themen der Immobilienbewertung
neu auseinandergesetzt werden, da selten derart viele Fruchtgenussrechte bewertet sind, als dass
tatsachlich ein vergleichbarer Sachverhalt in Zeitndhe Ofters auftritt. Dabei spielen neben dem
anzuwendenden Bewertungsansatz der Diskontierungszinssatz, die Restnutzungsdauer sowie
allenfalls ein Marktanpassungsfaktor eine besonders entscheidende Rolle mit zum Teil markan-
ten Auswirkungen auf das Endergebnis. Fiir pauschal gehaltenen Fruchtgenussbewertungen ist
nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht die Volatilitit der Bewertungsergebnisse zu stark
von den konkret vorliegenden Rechtspositionen abhéngig, weshalb sich mit ihnen im Einzelfall
auseinandergesetzt werden muss.

Allerdings sind Fruchtgenussrechte an Sachwertimmobilien meines Erachtens doch regelméfig
am besten anhand des ersparten Mietaufwandes unter Berlicksichtigung sonstiger wertrelevan-
ter Umstande [ Kap. C. iv. b) Bewertungsansatz 1) ] und Fruchtgenussrechte an Ertragswertim-
mobilien auf Basis des tber die Fruchtgenussdauer erzielbaren Ertrags zu bewerten [ Kap. C.
v.a) ].

Der Wert einer belasteten Sachwertimmobilie ist zumeist durch den anteiligen Nutzenverlust
der Liegenschaft bestimmt [ Kap. C. iv. a) Bewertungsansatz 2) ]. Bei mit Fruchtgenussrechten
belasteten Ertragswertobjekten wie Zinshausliegenschaften kann meines Erachtens die Rest-
wertmethode berzeugen, wobei hier die Restnutzungsdauer des Eigentiimers und der Diskon-
tierungszinssatz des Restwertes einer besonderen Herleitung und Begriindung bedurfen, an-
dernfalls auch grob falsche Ergebnisse entstehen konnen [ Kap. C. v. b) Bewertungsansatz 2)
]. Eine Bewertung anhand des Wertes der unbelasteten Liegenschaft in Abzug der Ertragsein-
buRen erscheint zwar ebenso moglich, doch bedarf es sehr vieler Korrekturen im Einzelfall, um
alle wertbeeinflussenden Faktoren der Position einer mit einem Fruchtgenussrecht belasteten
Ertragswertimmobilie angemessen wiedergeben zu kénnen.

Der endgiltige Rechenaufwand ist allgemein vergleichsweise gering. Doch eine fachgerechte
Bewertung von Fruchtgenussrechten und mit Fruchtgenussrechten belasteten Liegenschaften
wird regelmélig seine Zeit bendtigen.
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