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Betreten fremder Grundstiicke

Die vielfaltigen Betretungsrechte in den Bundes- und Landesvorschriften werden in ihrem Spannungsverhaltnis
zwischen den 6&ffentlich-rechtlichen sowie privatrechtlichen Erfordernissen und der Freiheit des Eigentums darge-

stellt.

Einleitung

Zur Vorbereitung einer Neubauplanung soll der Vermessungsingenieur einen Lageplan erstellen. Zur Ermittlung
des Grenzverlaufes und wegen des bestehenden Altbestandes ist die Vermessung nur unter Benlitzung des
Nachbargrundsttickes mdglich. Der Vermessungsingenieur beruft sich auf das Betretungsrecht nach § 43 Abs 1
des Vermessungsgesetzes', der Nachbar verweigert aber das Betreten seines Grundsttickes.

Eigentumsfreiheit

Nach Artikel 5 des Staatsgrundgesetzes
(StGG) Uber die allgemeinen Rechte der Staats-
blirger?, ist das Eigentum unverletzlich®. Eine
Enteignung gegen den Willen des Eigentiimers
kann nur in den Fallen und in der Art eintreten
welche das Gesetz bestimmt. Der Eigentums-
schutz wurde durch Artikel 1 des Zusatzproto-
kolls zur Menschrechtskonvention* wesentlich
erweitert. Dieser Artikel 1 lautet: ,,Jede natlrliche
oder juristische Person hat ein Recht auf Acht-
ung ihres Eigentums. Niemanden darf sein Ei-
gentum entzogen werden, es sei denn, dass
das 6ffentliche Interesse es verlangt, und nur un-
ter den durch Gesetz und durch die allgemeinen
Grundsétze des Vdlkerrechts vorgesehenen Be-
dingungen. Die vorstehenden Bedingungen be-
eintrdchtigen jedoch in keiner Weise das Recht
des Staates, diejenigen Gesetze anzuwenden,
die er fur die Regelung der Benutzung des Ei-
gentums in Ubereinstimmung mit dem allgemei-
nen Interesse oder zur Sicherung der Zahlung
der Steuern, sonstiger Abgaben oder von Geld-
strafen fUr erforderlich halt."

Das Allgemeine Blrgerliche Gesetzbuch®
(ABGB) definiert das Eigentum als grundlegende
Einrichtung des Zivilrechts. Das Eigentum ist die
Befugnis, mit der Substanz und den Nutzungen
einer Sache nach Wilkir zu schalten und jeden
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anderen davon auszuschlieBen®. Der Eigentiimer
darf die Sache beliebig gebrauchen, er darf sie
zerstdren oder er kann Uber sie rechtsgeschaft-
lich verfigen. Das Recht, nach Willkiir schalten
und walten zu kénnen, nennt man die positive
Seite des Eigentumsrechts, die Befugnis, andere
Personen davon auszuschlieBen, die negative
Seite.”

Eigentumsbeschrédnkungen

Die Realitat ist aber teilweise eine andere:
zahlreiche Rechtsvorschriften legen dem Eigen-
timer, insbesondere dem Grundeigentiimer,
Fesseln an. Schon nach § 365 ABGB muss ein
Mitglied des Staates gegen eine angemessene
Schadloshaltung selbst das vollstandige Eigen-
tum einer Sache abtreten, wenn es das allge-
meine Beste erheischt. Die vielféltigen Nutzun-
gen des Bodens fiihren zu Konkurrenz- und
Konfliktsituationen, denen die Gesellschaft/der
Gesetzgeber durch zahllose Regelungen begeg-
net. Hunderte Gesetze, tausende Verordnungen
und Millionen Bescheide greifen von A bis Z,
vom Agrarrecht bis zur Zwangsverwaltung, von
Grundverkehrsregeln bis zur Kriegsgraberfir-
sorge, vom Flurzwang bis zum Verkehrswege-
bau in das Grundeigentum ein.® Eigentum als
rechtloses Recht?
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Nach der Rechtsprechung des VfGH® gilt Art 5
erster Satz StGG ebenso fur Eigentumsbe-
schrankungen, auf die sich allerdings auch der
im Art 5 zweiter Satz StGG festgelegte Geset-
zesvorbehalt erstreckt: Der Gesetzgeber kann
daher verfassungsrechtlich einwandfreie Eigen-
tumsbeschrankungen verfligen, sofern er da-
durch nicht den Wesensgehalt des Grundrechtes
der Unverletzlichkeit des Eigentums berihrt oder
in anderer Weise gegen einen auch ihn binden-
den Verfassungsgrundsatz verst6Bt'™.

Der Art nach lassen sich verschiedene Vor-
schriftengruppen und Typen von Eigentumsbe-
schrankungen unterscheiden:

Bauvorschriften
Bewirtschaftungsvorschriften
Bodenbezogene Abgaben und Férderungen
Duldungspflichten

Enteignung

Gemeingebrauch

Genehmigungspflicht
Gestaltungsvorschriften (GroBe und Gestalt
von Grundstticken)

Leistungspflichten

Nutzungsverbote

Widmungsvorschriften
Zwangsgemeinschaften

Duldung des Betretens fremder Grundstiicke

Der in der Einleitung geschilderte Fall ist unter
die Duldungspflichten einzuordnen. Nach den
Bestimmungen des Vermessungsgesetzes™
sind Vermessungsbefugte berechtigt, jedes
Grundstlick zur Durchfuhrung vermessungstech-
nischer Arbeiten zu betreten, zu befahren, behin-
dernden Bewuchs zu beseitigen und Vermes-
sungs- und Grenzzeichen anzubringen. Gleichar-
tige Befugnisse stehen den Organen der Ver-
messungsbehotrden zu™. Das Vermessungsge-
setz beinhaltet darliber hinaus keine auf dieses
Recht bzw. die Duldungspflicht des Grundeigen-
timers bezugnehmende Bestimmung.

In der Osterreichischen Rechtsordnung finden
sich zahlreiche ahnliche Duldungspflichten und
gesetzliche Bestimmungen, die das Recht zum
Betreten fremder Grundstlicke einrdumen.

Das beginnt schon beim Gemeingebrauch.
Gemeingebrauch ist die Benlitzung eines Grund-
stlickes durch jedermann unter den gleichen Be-
dingungen ohne behdrdliche Bewilligung und
unabhdngig vom Willen des Uber das Grund-
stick Verfligungsberechtigten®.  Gemeinge-
brauch beruht auf &ffentlichem Recht."* Fur Stra-
Ben definiert beispielsweise das 06 StraBenG'™:
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L,Offentliche StraBen kénnen von jedermann be-
stimmungsgeman unter den gleichen Bedingun-
gen fir Verkehrszwecke benlitzt werden (Ge-
meingebrauch).” Uber Bestand und Umfang die-
ser Benlitzung entscheiden die Verwaltungsbe-
horden'.

Eine im Osterreichischen Recht nicht geregelte
Eigentumsbeschrénkung stellt die Verpflichtung
des Eigentimers dar, das Wenden des Pfluges
des Nachbarn und das Umtreten des Zugviehs
auf seinem Grund zu dulden, das sogenannte
Pflugwenderecht. Das Kehr-, Pflug- oder Anwen-
derecht gehort zu den im ABGB nicht geregel-
ten, auf ortlicher Ubung beruhenden Eigentums-
beschrénkungen privatrechtlicher Natur. Im
Streitfall entscheidet der Richter."”

Ausgestaltung der Normen

Bei der legistischen Gestaltung der (zahlrei-
chen) Betretungsrechte sind folgende Grundmu-
ster erkennbar:

Variante 1

Die weitestgehenden Einschrénkungen der Ei-
gentumsrechte stellen die Betretungsrechte im
Wald- und Berggebiet und flr touristische
Zwecke dar, wonach jedermann fremde
Grundstiicke betreten und sich dort aufhalten
darf. § 33 Abs 1 ForstG'™ bewirkt eine —im Inter-
esse der Allgemeinheit liegende — gesetzliche
Beschrédnkung des Waldeigentums, die fir den
Eigentimer eine bedeutsame Belastung dar-
stellt®. Das &ffentliche Interesse an der Waldbe-
nitzung liegt dem Wortlaut des § 33 Abs 1
ForstG und den EB zufolge im Erholungszweck.
In den landesgesetzlichen Bestimmungen Uber
die Wegefreiheit im Berglande wird in erster Linie
die Benlitzung von Privatgrundstticken (Privat-
wegen) zum Wandern, Bergsteigen und Schifah-
ren geregelt, wobei meist das Odland oberhalb
des Waldgebietes von jedermann frei betreten
(aber nicht befahren) werden darf. Diesbeziigli-
che Regelungen finden sich ua in den Landesge-
setzen Uber die Wegefreiheit im Bergland, LGBI
Kéarnten 1923/18; LGBI Salzburg 1970/31idF
1977/87; LGBI Steiermark 1922/107; LGBI Ober-
Gsterreich 1921/93; Oberésterreichisches Tou-
rismusG LGBI 1989/81 idF LGBl 1997/15; Vorarl-
berger LandesstraBenG LGBl 1969/8; Tiroler Na-
turschutzG LGBl 1991/29; Tiroler Fremdenver-
kehrsG LGBl 1969/48; dartiber hinaus wird in Ti-
rol das Recht der Allgemeinheit auf Betreten
und Nutzung der Berge fir den Bergsport als
Gewohnheitsrecht verstanden®; Niederdsterr.
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Fremdenverkehrsgesetz, LGBl 7400-0; Vorarl-
berger Sportgesetz, LGBl 1972/15;

Variante 2

Normierung eines Betretungsrechtes fir be-
stimmte Personen und/oder Zwecke aber ohne
nahere verfahrensmaBige Ausgestaltung der
Rechtsdurchsetzung. Beispielsweise begrindet
§ 72 Abs 1 Wasserrechtsgesetz (WRG)?' eine Le-
galservitut, die eine voriibergehende und in einer
die Substanz nicht beeintrachtigenden Weise die
Benutzung benachbarter Grundstlicke ohne Zu-
stimmung des betroffenen Eigentlimers und
ohne wasserrechtliches Verfahren ermdglicht?
Weitere Regelungen finden sich zB in § 12 des
Staatsgrenzgesetzes, BGBI 1974/9; § 72 des
Wasserrechtsgesetzes 1959; § 29 Abs 5, § 52
Abs 2, § 79 sowie § 172 Abs 1 und 3 des Forst-
gesetzes 1975; § 18 Abs 1 des Forstlichen Ver-
mehrungsgutgesetzes BGBI 1996/419; § 5 der
Forstschutzverordnung, BGBI 1990/245; § 13
Abs 3 Z 1 Akkreditierungsgesetz, BGBI 1992/
468 idF BGBI 1996/430 (hier als ,betreten der
Ortlichkeit bezeichnet); § 25 Abs 3 des Karntner
Akkreditierungs- und Baustoffzulassungsgeset-
zes, LGBl 1994/24; § 6 Abs 3 des Karntner Ret-
tungsdienst-Forderungsgesetzes, LGBl 1992/
96; § 8 Abs 6 und § 29 des Salzburger Abfallge-
setzes 1991, LGBI 1991/65; § 40 Abs 3 und § 94
Abs 2 Kérntner Abfallwirtschaftsordnung, LGBI
1994/34; Flurverfassungs-Landesgesetze, zB § 3
Abs 3 und § 6 Abs 4 des Salzburger Flurverfas-
sungs-Landesgesetzes 1973, LGBl 1973/1 idF
LGBI 1988/61; § 78 Abs 1 Tiroler Flurverfas-
sungslandesgesetz 1996, LGBI 1996/74 und § 6
Abs 4 Karntner Flurverfassungs-Landesgesetz
1979, LGBl 1979/64; Guter- und Seilwege-Lan-
desgesetze, zB (Tiroler) Giiter- und Seilwege-
Landesgesetz, LGBl 1970/40; § 4 Abs 1 und
§ 43 Abs 1 Vermessungsgesetz, BGBI 1968/306
idF 1 1997/30

Variante 3

Duldungspflicht des Betretens und der sonsti-
gen Benlitzung eines Grundstlickes auf Anord-
nung eines amtlichen oder behordlichen Organs.
So hat nach § 19 Abs 1lit ¢ der Salzburger Feu-
erpolizeiordnung 1973% jedermann Uber Auffor-
derung der Feuerpolizeibehdrde das Betreten
und die sonstige Benlitzung seiner Grundstilicke
und Baulichkeiten zu dulden. Ahnlich zB auch
§ 20 Abs 2 des (Salzburger) Katastrophenhilfe-
gesetzes LGBI 1975/3.

Variante 4

Auferlegung der Duldungspflichten durch ein
gesondertes behdérdliches Verfahren. Auf An-
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trag eines Anlagenbetreibers hat die Behodrde
gemaB § 49 Abs 7 Forstgesetzes diesem das
Betreten des Waldes zur Vornahme von Messun-
gen zwecks Ermittlung der Grundbelastung an
forstschadlichen Luftverunreinigungen zu bewiilli-
gen. Der Waldeigentiimer ist verpflichtet, das
Betreten des Waldes und die Vornahme von
Messungen zu dulden. ZB auch § 16 Abs 1 des
Salzburger LandesstraBengesetzes 1972, LGBI
1972/119

Variante 5

Gesondertes behdrdliches Verfahren nur dann,
wenn der Eigentimer das Betreten seines
Grundsttickes verwehrt. Mit der Bewilligung der
zum Bau erforderlichen Vorarbeiten ist nach § 16
Abs 4 EisenbahnG?* das Recht verbunden, auf
fremden Liegenschaften die erforderlichen Arbei-
ten vorzunehmen. § 16 Abs 5 raumt dem betrof-
fenen Grundeigentiimer ein besonderes Verfah-
ren zur Sicherung seiner Rechte ein. Verweigert
er ndmlich das Betreten der Liegenschaft, so
entscheidet auf Antrag eines Beteiligten die Be-
zirksverwaltungsbehoérde in einem eigenen Ver-
fahren Uber die Zuldssigkeit der Arbeiten®.
Gleichartige Regelungen finden sich ua in § 49
Abs 7 des Forstgesetzes 1975; § 9 Hydrogra-
phiegesetz, BGBI 1979/58, idF BGBI 1990/252;
§ 62 WasserrechtsG; § 16 Abs 1 des Salzburger
LandesstraBengesetzes 1972, LGBI 1972/119

Variante 6

Sanktion (Verwaltungslbertretung) wenn der
Grundeigentiimer das Betreten seines Grund-
stlickes hindert. Nach § 12 Abs 1 des Salzburger
Gassicherheitsgesetzes® ist den Organen der
Behorde im erforderlichen AusmaB Zutritt zu
Grundstiicken und Raumen zu gewéhren. Wer
den Organen der Behérde oder des Gasverteiler-
unternehmens den Zutritt zu den Gasanlagen
verwehrt, begeht nach § 16 Abs 1 Z 8 eine Ver-
waltungsiibertretung. Ahnlich § 174 Abs 1 lit b
Z 4 bis 7 des Forstgesetzes 1975.

Betretungsrechte nach dem Baurecht

Sowohl die Ausarbeitung der erforderlichen
Plane als auch die Baudurchfiihrung selbst ma-
chen es unter Umst&nden notwendig, fremden
Grund zu betreten und in eingeschréanktem Um-
fang auch vorubergehend zu benttzen. Auch
wenn ein Gebadude errichtet ist kann es notwen-
dig sein, Nachbargrund zu Instandhaltungsarbei-
ten oder zu Abbrucharbeiten zu betreten und zu
benltzen. Die Bauordnungen der Lander enthal-
ten daher vielfaltige Duldungspflichten und Be-
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tretungsrechte, die zwar Gemeinsamkeiten auf-
weisen, im Detail aber doch zahlreiche Abwei-
chungen enthalten. Meist folgen die Regelungen
dem Schema der Variante 5 und 6.

Vorarbeiten zur Erstellung der Flachenwid-
mungs- und Bebauungsplane

§ 47 Abs 1 der Wiener Bauordnung? legt dem
Eigentiimer Duldungspflichten auf, wenn bei
Durchftihrung von technischen Vorarbeiten zur
Verfassung der nach diesem Gesetz erforderli-
chen Plane das Betreten von Grundstticken und
Gebauden, die zeitweilige Beseitigung von Hin-
dernissen, die diesen Arbeiten entgegenstehen,
oder die Anbringung oder die Versetzung von
Vermarkungszeichen notwendig ist. Wird von ei-
nem Eigentliimer oder sonstigen Beteiligten Ein-
wendung gegen eine solche Inanspruchnahme
des Grundsttickes oder Gebdudes erhoben, ent-
scheidet Uber die Notwendigkeit und Zulédssig-
keit der beabsichtigten Handlung der Magistrat
endgliltig.

§ 68 Abs 5 der Niederosterreichischen Bau-
ordnung?® bestimmt ahnlich: ,,Die Eigentiimer ha-
ben das Betreten ihrer Liegenschaften durch den
Verfasser des Bebauungsplans oder dessen Be-
auftragten sowie die erforderlichen Vermessun-
gen und sonstigen Feststellungen zu gestatten.
Die Verpflichtung, Vorarbeiten zu dulden, enthal-
ten in unterschiedlicher Form auch die OO Bau-
ordnung 19942, die K&rntner Bauordnung 1996°°,
das Burgenldandisches Baugesetz 1997%, und
das (Vorarlberger) Baugesetz®.

Bau- und Instandsetzungsarbeiten

Die Eigentimer der Nachbarliegenschaften
sind nach § 126 Abs 1 WBO verpflichtet, die an-
lasslich einer Bauflihrung oder Instandsetzung
notwendigen, ohne Beniitzung des Nachbar-
grundes oder des dariiber befindlichen Luftrau-
mes nicht méglichen oder nur mit unverhéltnis-
méaBigem Aufwand mdoglichen Arbeiten ein-
schlieBlich der nétigen SicherungsmaBnahmen,
wie etwa Pdlzungen und Unterfangungen, gegen
Ersatz des erlittenen Schadens auf ihrer Liegen-
schaft zu gestatten. Uber die Berechtigung und
den Umfang der Duldungsverpflichtung ent-
scheidet im Streitfall auch hier die Baubehdrde
(§ 126 Abs 3 WBO). Gleichartige Duldungspflich-
ten enthdlt die NO Bauordnung 1996%, das
(Salzburger) Baupolizeigesetz 19973 und das
Steiermarkische Baugesetz®.
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Uberwachung durch Baubehérde

Den Vertretern der Behorde ist nach § 127
Abs 8 der Wiener Bauordnung jederzeit der Zu-
tritt zur Baustelle zu gestatten. Das Betretungs-
recht fir Organe der Baubehdrde ist ua auch in
§ 27 Abs 1, § 33 Abs 3 NO BO, § 37 Stmk
BauG und § 32 Abs 1 der Tiroler Bauordnung
1998% normiert.

Zusammenfassung der Regelungen der Bau-
ordnungen

Die Bauordnungen der L&nder enthalten also
weitgehend ahnliche Regelungen, wenn auch im
Detail mit zahlreichen Abweichungen. In der Re-
gel hat der Eigenttimer eines Grundstiickes das
Betreten seines Grundstiickes fir Planungsar-
beiten und fiir Uberwachungen durch Organe
der Behdrde zu dulden. Der Eigentlimer des
Nachbargrundstiickes hat die (voriibergehende)
Inanspruchnahme seines Grundstlickes flr mit
dem Bau zusammenhdngende MaBnahmen zu
dulden.®” Verweigert er die Zustimmung, so ent-
scheidet die Behorde Uber Notwendigkeit und
AusmaB der Grundinanspruchnahme. Einzelne
Bauordnungen sehen vor, dass die Baubehdrde
schon im Baubewilligungsverfahren tber die Zu-
lassigkeit der Durchfiihrung von Arbeiten auf
dem Nachbargrundstiick zu entscheiden hat,
wenn die Notwendigkeit schon im Bewilligungs-
verfahren offenbar wird. Schaden sind dem bela-
steten Grundeigentlmer zu ersetzen.®®

Bei den im Baurecht geregelten Duldungs-
pflichten im Zusammenhang mit BaumaBnah-
men auf dem Nachbargrund handelt es sich
dem (zivilrechtlichen) Nachbarrecht nachgebil-
dete Vorschriften, die aber im 6ffentlich-rechtlich
Bereich® durchzusetzen sind. Unter dem Ge-
sichtspunkt des Art 6 MRK ist die Zustandigkeit
der Baubehdrde nicht unbedenklich?®,

Rechtsdurchsetzung

Wesentlich unklarer ist die Rechtsdurchset-
zung bei anderen der erwédhnten Betretungs-
rechte. Die Rechtsprechung und Lehre zu die-
sem Problemkreis ist dirftig und in sich wider-
spriichlich, was an Hand der §§ 62 und 72
WRG gezeigt werden kann. Wahrend der Verwal-
tungsgerichtshof*!, die Ansicht vertritt, dass die
Duldungsverpflichtung nach § 72 WRG erst auf
Grund eines sie konkretisierenden Bescheides
eintritt (ohne sich mit der Frage néher auseinan-
derzusetzen, auf welcher Rechtsgrundlage die-
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ser Bescheid erlassen werden kann) kommt der
Oberste Gerichtshof*?, zur Schlussfolgerung,
dass es sich bei der Duldungspflicht des § 72
WRG um einen privatrechtlichen Anspruch han-
delt, der vor den ordentlichen Gerichten durch-
zusetzen ist.

Nach Krzizek® unterscheidet sich das in § 72
WRG geregelte Recht von dem in § 62 WRG be-
handelten Recht zur Benutzung fremder Grund-
stlicke zur Herstellung und Instandhaltung von
Wasseranlagen insbesondere dadurch, dass es
nicht durch Bescheid der Wasserrechtsbehoérde
begriindet wird, sondern kraft Gesetzes besteht.
Widersetzt sich der Eigentimer der Auslibung
dieses Rechtes, kann vom Berechtigten die
Hilfe der Wasserrechtsbehérde in Anspruch ge-
nommen werden. Nach Ansicht von Krzizek ist
der Bescheid der Wasserrechtsbehérde eine Po-
lizeiverfligung, die nach den Bestimmungen des
§ 5 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes
1950 vollstreckt werden kann.

Nach Auffassung von Raschauer® beinhaltet
§ 72 WRG eine kraft Gesetzes wirkende 6ffent-
lich-rechtliche Duldungspflicht und hat der Ver-
pflichtete einen Rechtsanspruch auf Erlassung
eines (Feststellungs-)Bescheides. Raschauer lei-
tet diesen Anspruch indirekt vom Antragsrecht
nach § 72 Abs 3 WRG, einen Analogieschluss
zu § 9 Abs 2 Hydrographiegesetz und der not-
wendigen Bestimmtheit flr eine Verwaltungs-
strafe gemaB § 137 Abs 1 lit g WRG ab.

BarfuB*® folgert aus der allgemeinen Verord-
nungskompetenz  der  Verwaltungsbehdrden
nach Artikel 18 Abs 2 B-VG und aus der Pflicht
der Verwaltungsbeh&rden zur Vollziehung des
betreffenden Gesetzes, dass sich daraus ergébe,
dass die Verwaltungsbehdrden das Gesetz mit
allen legalen Mitteln zu vollziehen haben, insbe-
sondere auch mit Hilfe des Bescheides, wenn
dieser entweder ausdriicklich vorgeschrieben
ist, oder aber, ohne das Gesetz zu verletzen, zur
Vollziehung des Gesetzes sinnvollerweise heran-
gezogen werden muss.

Soweit BarfuB die administrative Durchset-
zung gesetzlicher Gebote oder Verbote durch
eine auf § 8 des Verwaltungsvollstreckungsge-
setzes gestltzte einstweilige Verfligung errei-
chen mdchte, ist festzuhalten, dass eine derar-
tige Verfligung nur von der Vollstreckungsbe-
hérde — im Regelfall also der Bezirksverwal-
tungsbehérde — zur Sicherung einer bereits fest-
stehenden oder wahrscheinlichen Leistung — ge-
troffen werden kann.

Gerade der Vergleich zwischen den Regelun-
gen der §§ 62 und 72 WRG legt es nahe, davon
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auszugehen, dass der Gesetzgeber bewusst
eine Differenzierung vorgenommen hat. §§ 60
bis 72 WRG behandeln verschiedene Zwangs-
rechte, wobei die im § 60 Abs 1 lit a bis ¢ WRG
angefiihrten Rechte (lit a Offentlicherklarung von
Privatgewéssern; lit b Verpflichtung zur Duldung
von Vorarbeiten (§ 62) und lit ¢ Enteignung)
durch Bescheid der Wasserrechtsbehdrde be-
grindet werden. Dagegen stehen die Benlit-
zungsrechte nach § 60 Abs 1 lit d, insbesondere
das Recht nach § 72 WRG, fremde Grundstlicke
im Umfang des in dieser Gesetzesstelle ange-
fuhrten Kataloges zu betreten und zu benutzen,
schon auf Grund des Wasserrechtsgesetzes zu.
Der Berechtigte ware nur dann gehalten, sich im
Sinne des § 62 WRG an die Wasserrechtsbe-
hérde zu wenden, wenn ihm nicht die unmittel-
bare durch das Gesetz eingerdumte Benut-
zungsbefugnis des § 72 WRG zustatten
kommt“®. Es kann daher nicht von einer planwid-
rigen Gesetzesllicke ausgegangen werden.

Zuriick zum Ausgangsfall:

Das in § 43 Abs 1 VermG normierte Recht zum
Betreten und Beniitzen fremder Grundstticke ist
den in § 72 Abs 1 des Wasserrechtsgesetzes be-
griindeten Duldungspflichten sehr ahnlich ge-
staltet. Dieses auch als ,Legalservitut‘ bezeich-
nete Recht ermdglicht eine Benlitzung benach-
barter Grundstlicke ohne Zustimmung des Ei-
gentlimers und ohne gesondertes Verfahren.
Solche von einer Eintragung im Grundbuch un-
abhéngigen Einschrdnkungen des Eigentums-
rechtes wirken &hnlich wie Dienstbarkeiten; sie
geben dem Berechtigten eine Sacheinwendung
gegen die Eigentumsfreiheitsklage und die Be-
sitzstérungsklage. Bei der Regelung des § 43
Abs 1 VermG handelt es sich um eine Eigen-
tumsbeschrankung privatrechtlicher Natur, wel-
che einer dinglichen Verpflichtung gleichzuset-
zen ist.

Zweck der Bestimmung ist es, die mdglichst
rasche und reibungslose Durchfuhrung der Ver-
messungsarbeiten zu sichern, die wegen vor-
Ubergehender und verhéltnismaBig geringflgiger
Eingriffe in das Eigentumsrecht Dritter nicht auf-
gehalten werden sollen. Zur Duldung verpflichtet
ist der Grundeigentiimer, Berechtigter ist der
Vermessungsbefugte.

Im Falle der Weigerung eines Grundeigenti-
mers kann die Bestimmung des § 43 VermG
nicht in der Form vollzogen werden, dass die zu-
stdndige Behdrde — das Vermessungsamt? — ein
Verwaltungsverfahren durchfiihrt und einen Be-
scheid gegen den Grundeigentiimer erldsst, weil
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die Vermessungsbehdrde auf der derzeitigen ge-
setzlichen Regelung keine Grundlage flir einen
derartigen Bescheid hat.

Denkbar ware allenfalls ein Feststellungsbe-
scheid, der nach sténdiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes von einer Verwal-
tungsbehérde im Rahmen ihrer &rtlichen und
sachlichen Zustandigkeit erlassen werden kann,
wenn die Feststellung im &ffentlichen Interesse
oder im rechtlichen Interesse einer Partei liegt
und die Verwaltungsvorschriften nicht anderes
bestimmen. Ein Feststellungsbescheid ist jedoch
unzuldssig, wenn die strittige Frage im Rahmen
eines anderen gesetzlich vorgesehenen Verfah-
rens entschieden werden kann.

Nach den vom OGH in SZ 66/12 dargelegten
Grundsétzen der Zuweisung einer Rechtssache
zum Bereich des 6ffentlichen Rechts oder des
Privatrechts handelt es sich beim Eigentums-
recht des durch ein Legalservitut Belasteten je-
denfalls um ein ,,civil right” im Sinne des Artikels
6 Abs 1 Satz 1 der Menschenrechtskonvention,
sodass bei verfassungskonformer Interpretation
im Zweifel die Kompetenz des Gerichtes anzu-
nehmen ist. Auf der Grundlage des geltenden
Vermessungsgesetzes kann das Vermessungs-
amt keinen Duldungs- oder Feststellungsbe-
scheid im Zusammenhang mit dem Betretungs-
recht des § 43 Abs 1 VermG erlassen.*”

Den Vermessungsbefugten wird mit dieser Be-
fugnis ein Recht zur Vornahme bestimmter Ein-
griffe in die fremde Rechtssphare eingerdumt.
Ohne diese Bestimmung wéren die genannten
Eingriffe rechtswidrig; der Grundeigentiimer
ware nicht verpflichtet, das Betreten seines
Grundstlickes und die anderen Beeintrachtigun-
gen seines Eigentumsrechtes zu dulden. Ob die
Bestimmung ausreicht, das Betretungsrecht un-
ter Mitwirkung der Sicherheitswache und der
Gendarmerie durchzusetzen, ist strittig.

Aus § 43 Abs 1 VermG ergibt sich daher, dass
die dort genannten Eingriffe, wenn sie von Ver-
messungsbefugten zur Durchflhrung ihrer ver-
messungstechnischen Arbeiten notwendig sind,
rechtmaBig sind. Der Vermessungsbefugte kann
sich gegen eine allfdllige Besitzstdrungsklage
oder eine Eigentumsfreiheitsklage des Grundei-
gentlmers unter Berufung auf das sich aus § 43
Abs 1 ergebende Recht zum Betreten und Be-
niitzen fremder Grundstiicke zur Wehr setzen.®

In der Praxis hat diese Bestimmung bisher
keine ernsthaften Schwierigkeiten aufgeworfen
und es war fast immer maoglich, eine gttliche Ei-
nigung herbeizufiihren oder die Vermessung
ohne Benltzung der Grundstlicke widerstreiten-
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der Eigentlimer durchzufuhren. Soweit sich ein
Grundeigentiimer aber beharrlich der vortiberge-
henden Inanspruchnahme seines Grundstlickes
widersetzt wird der Vermessungsingenieur gut
beraten sein, sich auf die Duldungspflichten der
Bauordnung zu berufen und erforderlichenfalls
die Hilfe der Baubehdérde in Anspruch nehmen.
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setzung oder eine Beseitigung anders nicht oder nur unter
unverhéltnismaBigen Kosten ausgeftihrt werden kann. (3) Die
Behdrde hat auf Antrag Art, Umfang und Dauer der Beniit-
zung festzusetzen; dabei sind die Interessen der Grund-
eigentiimer moglichst zu schonen.**

§ 12 LGBI 1998/10: ,(1) Der Eigentimer angrenzender
Grundstiicke hat das Betreten und die voriibergehende Be-
niitzung seiner Grundstiicke oder Geb&aude zur Herstellung
der nach diesem Gesetz erforderlichen Plane, zur Durch-
fihrung von Bauvorhaben, zu Ausbesserungs- und In-
standhaltungsarbeiten oder zur Beseitigung von Bau-
gebrechen nach vorhergehender rechtzeitiger Verstandigung
zu dulden, wenn diese Arbeiten auf andere Weise nicht oder
nur unter unverhéltnismaBig hohen Kosten durchgefiihrt
werden konnen. (2) Wird die Inanspruchnahme verweigert,
hat die Baubehorde uber Notwendigkeit und Umfang der
Benlitzung fremden Eigentums zu entscheiden.

§ 19 Abs 1 LGBI 1972/39: ,Das Betreten und die voriiber-
gehende Beniitzung fremder Grundstiicke und Bauwerke ist
durch deren Eigentiimer zu dulden, wenn es zur Herstellung
der nach diesem Gesetz erforderlichen Plane, zur Durch-
fihrung von Bauvorhaben einschlieBlich der Beférderung von
Baumaterialien, zu Erhaltungs- und Instandsetzungsarbeiten
sowie zur Beseitigung von Baugebrechen notwendig ist und
wenn diese Arbeiten auf andere Weise nicht oder nur unter
unverhaltnisméaBig hohen Mehrkosten durchgeftihrt werden
kénnten.** Falls der Eigentlimer die Inanspruchnahme seines
Grundstlickes oder Bauwerkes verweigert, hat die' Behdrde
tiber die Notwendigkeit und den Umfang solcher Arbeiten zu
entscheiden. (Abs 2)

§ 7 Abs 1 NO BO, LGBI 1996/129 idF 1999/108: ,Die Eigen-
timer mussen die voriibergehende Benlitzung ihrer Grund-
stlicke und Bauwerke sowie des Luftraumes Uber diesen
durch die Eigentiimer der Nachbargrundstiicke und deren
Beauftragte dulden, wenn diese nur so oder anders nur mit
unverhéltnismaBig hohen Kosten Baupléne verfassen, Bau-
werke errichten, Erhaltungsarbeiten durchfiihren oder Bau-
gebrechen beseitigen kénnen.**

3 § 6 Abs 1 LGBI 1997/40 idF 2000/82: ,|st zur Vornahme von
Vorarbeiten zur Herstellung der im § 5 angeflihrten Unter-
lagen eine vorlibergehende Inanspruchnahme fremder Lie-
genschaften notwendig und weigert sich der Eigentimer bzw
Besitzer oder Inhaber ohne triftigen Grund, solche Vorar-
beiten vornehmen zu lassen, so kann die Baubehorde auf
Antrag flr eine bestimmte, dem Erfordernis angemessene
Frist die Bewilligung zur Vornahme derartiger Vorarbeiten er-
teilen. Diese Bewilligung berechtigt, im erforderlichen Aus-
maB und unter moglichster Schonung fremde Liegenschaften
zu betreten und auf ihnen Grunduntersuchungen und son-
stige technische Arbeiten vorzunehmen, sowie solchen Ar-
beiten entgegenstehende kleinere Hindernisse zu beseitigen.
Uber Einwendungen gegen die Notwendigkeit und Zulassig-
keit einzelner vorzunehmender Handlungen entscheidet die
Baubehérde. ' Bei der Ausflihrung einer baulichen MaBnahme
sowie bei allen Instandsetzungen gelten hinsichtlich der hie-
fur erforderlichen Inanspruchnahme fremder Liegenschaften
nach § 14 Abs 1 die Bestimmungen des § 6 sinngemaB.

§ 36 Abs 1LGBI 1995/59: ,, Bei der Herstellung, Erhaltung und
beim Abbruch von baulichen Anlagen im Bereich der Grund-
grenze hat der Eigentlimer eines Grundstiickes oder von
baulichen Anlagen gegen Ersatz des Schadens zu dulden,
dass sein Grundstlick oder seine baulichen Anlagen vom
Nachbargrundsttick aus im unbedingt erforderlichen AusmaB
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betreten und die notwendigen Gerliste aufgestellt werden,

wenn sonst die Herstellungs-, Erhaltungs- und Abbruchar-

beiten von baulichen Anlagen nicht oder nur mit unver-
héltnismasig hohem Aufwand bewerkstelligt werden kénnen.

Wird die Inanspruchnahme verweigert, hat die Behérde liber

Notwendigkeit, Umfang und Dauer der Benlitzung des frem-

den Grundstiickes zu entscheiden’* (Abs 2).

§ 32 Abs 1 LGBI 1998/15: ,,Zum Zweck der Durchftihrung der

Bauaufsicht sind die Organe der Behorde berechtigt, den

Bauplatz zu betreten und die Baustelle zu besichtigen.' u § 34

Abs 1: ,Die Eigentlimer der Nachbargrundstiicke und die

sonst hierliber Verfligungsberechtigten haben das Betreten

und Befahren sowie die sonstige voriibergehende Bentiitzung
dieser Grundstiicke und der darauf befindlichen baulichen

Anlagen zum Zweck der Ausflihrung eines Bauvorhabens,

der Durchfiihrung von Erhaltungs- oder Instandsetzungs-

maBnahmen oder der Behebung von Baugebrechen ein-
schlielich allfélliger Sicherungsarbeiten im unbedingt not-
wendigen AusmaB zu dulden. Diese Verpflichtung umfasst
auch die Durchfiihrung von Grabungsarbeiten und die An-
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gleichen...” Stimmt der Eigentiimer oder der sonst Verfu-
gungsberechtigte der Durchfiihrung der Bauarbeiten nicht
ausdriicklich zu, so hat die Behdrde auf Antrag des Bauherrn
bzw des Eigenttimers der betreffenden baulichen Anlage mit
schriftichem Bescheid lber die Zulassigkeit der Durch-
fihrung der Bauarbeiten zu entscheiden. (Abs 3). Die Organe
der Behorde sind berechtigt, zum Zweck der Wahrnehmung
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BauPolG u § 36 Abs 2 Stmk BauG) der Baubehorde tiber-
tragen; mit Riicksicht auf Art 6 MRK sehen die Bauordnungen
aber eine Berufung an die unabhangigen Verwaltungssenate
oder einen sukzessiven Ubergang der Entscheidung an die
Zivilgerichte vor

9 Fehlt eine Zustandigkeitsregelung der Baubehdrde zur Er-
lassung eines Feststellungsbescheides ist die Zuordnung
zum 6ffentlichen Recht nicht unumstritten. So hat der OGH in
SZ 45/95 = EvBl 1973/5 festgestellt, dass der dem Grund-
eigentimer durch § 13 stmk BauO (also vor Erlassung des
Stmk BauG) eingerdumte privatrechtliche Anspruch auf Be-
niitzung des Nachbargrundstiicks zur Vornahme von Er-
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