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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Jensik als Vorsitzenden sowie die
Hofrate Mag. Wurzer und Mag. Painsi, die Hofratin Dr. Weixelbraun-Mohr und den Hofrat Dr. Steger als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei Mag. D* F*, vertreten durch DDr. Patrick Vergorer, Rechtsanwalt in Innsbruck,
gegen die beklagte Partei R* T*, vertreten durch Dr. Thomas Obholzer, Rechtsanwalt in Hall in Tirol, wegen
Wiederherstellung und Entfernung, Uber die Revision der klagenden Partei (Revisionsinteresse 7.500 EUR) gegen das
Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom 14. April 2023, GZ 3 R 218/22p-39, mit dem das Urteil
des Bezirksgerichts Hall in Tirol vom 11. Juli 2022, GZ 5 C 60/21z-33, abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 1.000,75 EUR bestimmten Kosten der
Revisionsbeantwortung (darin 166,79 EUR Umsatzsteuer) zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

[1] Die Klagerin ist Mit- und Wohnungseigentimerin einer Liegenschaft. Das Mit- und Wohnungseigentum wurde
mit dem Pflichtteilsverzichts- und Wohnungseigentumsvertrag vom 18. 3. 2016 begriindet. Bis dahin war der Vater der
Klagerin der Alleineigentimer dieser Liegenschaft.

[2] Dem Wohnungseigentumsobjekt der Klagerin ist ein Garten als Zubehor zugeordnet (Zubehor-
Wohnungseigentum). Dieser Garten ist von der angrenzenden Liegenschaft durch eine Mauer getrennt. Eigentiimer
dieser Nachbarliegenschaft ist aufgrund des Ubergabs- und Schenkungsvertrags vom 6. 7. 2015 der Sohn des
Beklagten. Bis dahin war der Beklagte Eigentimer dieser Liegenschaft, der diese auch nach wie vor bewohnt (daher im
Folgenden der Einfachheit halber: ,Liegenschaft des Beklagten”).

[3] Die beiden benachbarten Grundstiicke sind seit 1977 im Grenzkataster eingetragen. Die Mauer im Bereich
der Grenze hat der Beklagte spatestens im Jahr 1983 zur Befestigung des Geldndes errichtet. Der Beklagte orientierte
sich dabei an dem von Arbeitern der Gemeinde (und nicht von ihm) markierten Grenzverlauf und er ging davon aus,
dass sich die Mauer zur Ganze auf seiner eigenen Liegenschaft befinde.

[4] Auch der Vater und Rechtsvorganger der Klagerin ging davon aus, dass sich die Mauer zur Ganze auf der
Liegenschaft des Beklagten befinde. Im Jahr 1985 errichtete der Vater der Klégerin auf dieser Mauer einen
Maschendrahtzaun, zudem befestigte er ein mit Efeu bepflanztes Gitter mit in die Mauer eingeschlagenen Nageln.

[5] Die Mauer steht zur Ganze auf der im Miteigentum der Klagerin stehenden Liegenschaft.

[6] Die Klagerin begehrte, den Beklagten schuldig zu erkennen, a) die Mauer, soweit deren Fundament sich auf
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der Liegenschaft der Kldgerin befindet, zu entfernen, b) nach Entfernung der Mauer den Zustand vor Errichtung der
Mauer wiederherzustellen, indem das Fundament zugeschuttet und begrint sowie eine naturliche verlaufende
Bdschung wiederhergestellt wird.

[7] Das Erstgericht gab dem Entfernungsbegehren zur Ganze und dem Wiederherstellungsbegehren insoweit
statt, als es den Beklagten schuldig erkannte, das Fundament zuzuschiitten und zu begrinen. Das Mehrbegehren auf
Wiederherstellung einer naturlich verlaufenden Béschung wies das Erstgericht ab.

[8] Die Klagerin als Miteigentimerin der Liegenschaft sei ohne Zustimmung oder Mitwirken der anderen
Miteigentimer dazu berechtigt, eigenmachtige Eingriffe in das gemeinsame Eigentum mit Eigentumsfreiheitsklage
gegen den Storer abzuwehren.

[9] Der Beklagte sei passiv legitimiert, weil mit der Eigentumsfreiheitsklage nicht nur der Eigentimer der
Liegenschaft, sondern auch der unmittelbare Stérer in Anspruch genommen werden kénne. Der Beklagte habe den

Mauerbau beauftragt und bewohne das Haus.

[10] Gemeinschaftliches Eigentum flr Grenzeinrichtungen setze gemal3 8 854 ABGB voraus, dass sich die
Einrichtung zwischen den benachbarten Grundstlicken befdnde. Dies treffe auf die Mauer nicht zu, weil sich diese zur
Ganze auf dem Grundstick der Klagerin befinde. [10] Gemeinschaftliches Eigentum fiur Grenzeinrichtungen setze
gemald Paragraph 854, ABGB voraus, dass sich die Einrichtung zwischen den benachbarten Grundsticken befande.

Dies treffe auf die Mauer nicht zu, weil sich diese zur Ganze auf dem Grundstuck der Klagerin befinde.

[11] Der Eigentumsfreiheitsanspruch unterliege nicht der Verjahrung, ein Beseitigungsanspruch sei daher auch
nach mehr als 30 Jahren nicht verjdhrt. Ein Rechtsverlust kdnne allenfalls durch Ersitzung entsprechender Rechte oder
eine konkludente Zustimmung der Klagerin eintreten. Beide Grundstucke seien jedoch im Grenzkataster eingetragen,

sodass eine Ersitzung des Eigentums ausgeschlossen sei.

[12] Die Erlangung aulRerbucherlichen Eigentums durch Bebauung eines fremden Grundes mit eigenem Material
gemal 8 418 Satz 3 ABGB scheitere daran, dass der Rechtsvorganger der Klagerin nicht gewusst habe, dass die Mauer
auf seinem Grund errichtet werde. Der Rechtsvorganger der Klagerin ebenso wie der Beklagte seien zum Zeitpunkt der
Baufuhrung der Ansicht gewesen, die Mauer werde auf der Liegenschaft des Beklagten errichtet. Das Eigentum an dem
von der Mauer Uberbauten Teil der Liegenschaft sei daher nicht auf den Beklagten Ubergegangen. [12] Die Erlangung
auBerbucherlichen Eigentums durch Bebauung eines fremden Grundes mit eigenem Material gemal3 Paragraph 418,
Satz 3 ABGB scheitere daran, dass der Rechtsvorganger der Kldgerin nicht gewusst habe, dass die Mauer auf seinem
Grund errichtet werde. Der Rechtsvorganger der Klagerin ebenso wie der Beklagte seien zum Zeitpunkt der
Baufuhrung der Ansicht gewesen, die Mauer werde auf der Liegenschaft des Beklagten errichtet. Das Eigentum an dem
von der Mauer Uberbauten Teil der Liegenschaft sei daher nicht auf den Beklagten Gbergegangen.

[13] Der Beklagte sei stets der Meinung gewesen, die Mauer auf seiner Liegenschaft errichtet zu haben und dafar
keinen fremden Grund in Anspruch zu nehmen. Schon aus diesem Grund scheide auch die Ersitzung einer
Dienstbarkeit aus.

[14] Das Begehren der Klagerin sei aufgrund der Lage der Mauer nicht schikands. Der Umstand, dass sie bzw ihr
Rechtsvorganger ebenso wie der Beklagte Uber den Grenzverlauf geirrt hatten und die Mauer flr eigene Zwecke
verwendet worden sei, kdnne nicht dahin interpretiert werden, dass die Klagerin die Errichtung der Mauer zur Ganze
auf dem eigenen Grundstiick hinnehmen musse.

[15] Die Ansprtiche der Klagerin auf Beseitigung und Wiederherstellung des vorigen Zustands bestinden daher
zu Recht. Das Uber das Zuschiitten und Begrinen des Fundaments der Mauer hinausgehende Begehren auf
Herstellung einer natirlich verlaufenden Bdschung gehore jedoch - abgesehen davon, dass es zu unbestimmt sei -
nicht mehr zur Wiederherstellung des vorigen Zustands, sondern bedeute eine Verdnderung der Liegenschaft des
Beklagten. In welcher Weise diese Liegenschaft im Grenzbereich befestigt werde, sei Angelegenheit des Beklagten bzw
des Eigentimers.

[16] Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten Folge und dnderte das angefochtene Urteil in eine
ganzliche Klageabweisung ab.

[171 Die Eigentumfreiheitsklage gemaR § 523 ABGB kdnne gegen jeden unberechtigten Eingriff in das
Eigentumsrecht erhoben werden. Sie dringe bereits bei objektiver Rechtswidrigkeit der Stérung durch; ein Verschulden
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des Storers sei nicht Voraussetzung. Der Klager musse lediglich sein Eigentum sowie einen zumindest unmittelbar
drohenden Eingriff des Beklagten dartun; rechtfertigende Griinde dafur, etwa ein allfalliges Nutzungsrecht musse der
Beklagte beweisen. [17] Die Eigentumfreiheitsklage gemaR Paragraph 523, ABGB kdnne gegen jeden unberechtigten
Eingriff in das Eigentumsrecht erhoben werden. Sie dringe bereits bei objektiver Rechtswidrigkeit der Storung durch;
ein Verschulden des Storers sei nicht Voraussetzung. Der Klager musse lediglich sein Eigentum sowie einen zumindest
unmittelbar drohenden Eingriff des Beklagten dartun; rechtfertigende Griinde dafur, etwa ein allfalliges Nutzungsrecht
musse der Beklagte beweisen.

[18] Der Klagerin sei der Beweis ihres Eigentums sowie des Eingriffs des Beklagten gelungen, liege doch die
Mauer nach den Feststellungen zur Ganze auf der im (Mit-)Eigentum der Klagerin stehenden Liegenschaft.

[19] Der Beklagte habe die Rechtswidrigkeit zwar auch unter Berufung auf eine konkludente Genehmigung der
Mauer bestritten. Eine solche konkludente Genehmigung scheide hier aber trotz des Uber 30-jahrigen Bestandes der
Mauer und der widerspruchslosen Hinnahme aus, weil der Rechtsvorganger der Klagerin keine Kenntnis davon gehabt
habe, dass sich die Mauer auf seinem Grundsttck befinde.

[20] Bei der Ersitzung von Dienstbarkeiten sei nach der neueren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ein
Irrtum im Besitzwillen dann unbeachtlich, wenn der Irrende in Kenntnis der wahren Sachlage einen entsprechenden
Besitzwillen gebildet hatte. Wolle daher jemand vermeintlich eigenen Grund benttzen, so kdnne er grundsatzlich
Eigentum ersitzen. Sei das aus rechtlichen Grinden - wie hier etwa aufgrund der Eintragung der Grundstiicke in den
Grenzkataster (8 50 VermG) - nicht moglich, so sei die Ersitzung einer Grunddienstbarkeit moglich, wenn sich die Art
der Benttzung voll mit der Ausubung des Eigentumsrechts decke und der Wille des Benttzers zumindest auf die
Auslibung eines dinglich wirkenden Rechts gerichtet sei. Besitzer einer Dienstbarkeit kénne also auch der sein, der die
entsprechende Handlung aufgrund vermeintlichen oder angemaliten Eigentums unternehme. Der fur die Ersitzung
weiters erforderliche gute Glaube falle weg, wenn der Besitzer entweder positiv Kenntnis erlange, dass sein Besitz
nicht rechtmaRig sei, oder wenn er zumindest solche Umstande erfahre, die zu Zweifeln an der RechtmaRigkeit eines
Besitzes Anlass geben. [20] Bei der Ersitzung von Dienstbarkeiten sei nach der neueren Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs ein Irrtum im Besitzwillen dann unbeachtlich, wenn der Irrende in Kenntnis der wahren Sachlage einen
entsprechenden Besitzwillen gebildet hatte. Wolle daher jemand vermeintlich eigenen Grund bentitzen, so kénne er
grundsatzlich Eigentum ersitzen. Sei das aus rechtlichen Grinden - wie hier etwa aufgrund der Eintragung der
Grundsticke in den Grenzkataster (Paragraph 50, VermG) - nicht moglich, so sei die Ersitzung einer
Grunddienstbarkeit méglich, wenn sich die Art der Bentitzung voll mit der Ausiibung des Eigentumsrechts decke und
der Wille des Benutzers zumindest auf die Austibung eines dinglich wirkenden Rechts gerichtet sei. Besitzer einer
Dienstbarkeit konne also auch der sein, der die entsprechende Handlung aufgrund vermeintlichen oder angemal3ten
Eigentums unternehme. Der fur die Ersitzung weiters erforderliche gute Glaube falle weg, wenn der Besitzer entweder
positiv Kenntnis erlange, dass sein Besitz nicht rechtmaRig sei, oder wenn er zumindest solche Umsténde erfahre, die

zu Zweifeln an der RechtmaRigkeit eines Besitzes Anlass geben.

[21] Der Beklagte sei davon ausgegangen, dass die Grundgrenze von den Arbeitern der Gemeinde richtig
markiert worden sei und sich die Mauer zur Ganze auf seinem Grundstlick befinde. Erstmals im Jahr 2018 sei es zu
Auseinandersetzungen wegen der Mauer gekommen, sodass der Beklagte jedenfalls fur die notwendige Ersitzungszeit
von 30 Jahren redlicher Besitzer gewesen sei. Die fir Grunddienstbarkeiten erforderliche vorteilhaftere oder
bequemere Benultzung durch die Mauer sei evident, habe sie doch nicht nur als Abgrenzung gedient, sondern auch als

Statze fur den zwischen den beiden Grundstlicken gewUinschten Niveauunterschied.

[22] Damit habe der Beklagte die Dienstbarkeit der Erhaltung und Errichtung einer Mauer ersessen. Die Klage auf
Entfernung der davon betroffenen Mauer und Wiederherstellung des vorigen Zustands sei daher zur Ganze

abzuweisen.

[23] Das Berufungsgericht bewertete den Entscheidungsgenstand mit zwar 5.000 EUR, aber nicht 30.000 EUR
Ubersteigend und lieR die Revision zu. Nach 8 50 VermG sei zwar die Ersitzung des Eigentums an Teilen eines im
Grenzkataster enthaltenen Grundstlcks ausgeschlossen, nicht aber die Ersitzung einer Dienstbarkeit. Hier und in
vergleichbaren Fallen schlieBe die Ersitzung einer Dienstbarkeit den Eigentimer aber faktisch von der Nutzung des
betreffenden Liegenschaftsteils (fast) zur Ganze aus, sodass es im Ergebnis zu einer Aushdhlung des Eigentumsrechts
komme, die der Intention des § 50 VermG zuwiderlaufe, und faktisch eine Art (nicht gewolltes) Nutzungseigentum


https://www.jusline.at/gesetz/vermg/paragraf/50
https://www.jusline.at/gesetz/vermg/paragraf/50
https://www.jusline.at/gesetz/vermg/paragraf/50

geschaffen werde. Ob die Ersitzung einer solch weitreichenden Dienstbarkeit trotz 8 50 VermG zulassig sei, sei eine
Rechtsfrage iSd8 502 Abs 1 ZPO. [23]Das Berufungsgericht bewertete den Entscheidungsgenstand mit zwar
5.000 EUR, aber nicht 30.000 EUR Ubersteigend und lie3 die Revision zu. Nach Paragraph 50, VermG sei zwar die
Ersitzung des Eigentums an Teilen eines im Grenzkataster enthaltenen Grundsticks ausgeschlossen, nicht aber die
Ersitzung einer Dienstbarkeit. Hier und in vergleichbaren Fallen schliele die Ersitzung einer Dienstbarkeit den
Eigentimer aber faktisch von der Nutzung des betreffenden Liegenschaftsteils (fast) zur Ganze aus, sodass es im
Ergebnis zu einer Aushohlung des Eigentumsrechts komme, die der Intention des Paragraph 50, VermG zuwiderlaufe,
und faktisch eine Art (nicht gewolltes) Nutzungseigentum geschaffen werde. Ob die Ersitzung einer solch
weitreichenden Dienstbarkeit trotz Paragraph 50, VermG zuldssig sei, sei eine Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz
eins, ZPO.

[24] Gegen diese Entscheidung des Berufungsgerichts richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung. Sie beantragt, das angefochtene Urteil dahin abzuandern, dass der Berufung des Beklagten
keine Folge gegeben werde. Hilfsweise stellt sie einen Aufhebungsantrag.

[25] Der Beklagte beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.
[26] Die Revision ist zur Klarstellung der Rechtslage zulassig, sie ist aber nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

[27] 1. Die auf Abwehr von Stérungen gerichtete Eigentumsfreiheitsklage nach8 523 ABGB kann grundsatzlich
von jedem Miteigentimer erhoben werden (RIS-Justiz RS0012112; RS0012114; RS0012137; RS0013417; RS0013428).
Diese Aktivlegitimation des einzelnen Miteigentimers umfasst im Rahmen des§& 523 ABGB nicht nur
Unterlassungsbegehren, sondern auch solche, die auf Wiederherstellung und Beseitigung gerichtet sind (5 Ob 46/22h;
RS0012137 [T2]; RS0013428 [T1]). [27]1. Die auf Abwehr von Stérungen gerichtete Eigentumsfreiheitsklage nach
Paragraph 523, ABGB kann grundsatzlich von jedem Miteigentimer erhoben werden (RIS-Justiz RS0012112;
RS0012114; RS0012137; RS0013417; RS0013428). Diese Aktivlegitimation des einzelnen Miteigentimers umfasst im
Rahmen des Paragraph 523, ABGB nicht nur Unterlassungsbegehren, sondern auch solche, die auf Wiederherstellung
und Beseitigung gerichtet sind (5 Ob 46/22h; RS0012137 [T2]; RS0013428 [T1]).

[28] Jeder Miteigentimer ist also, auch wenn er nur die Minderheit der Anteile reprasentiert, berechtigt,
eigenmachtige Eingriffe in das gemeinsame Eigentum mit der - auf Beseitigung und Wiederherstellung des vorigen
Zustands gerichteten - Eigentumsfreiheitsklage gegen den Storer abzuwehren (RS0012112 [T1]). Der einzelne schlichte
Miteigentimer ist nach dieser Rechtsprechung nur dann nicht allein aktiv legitimiert, wenn er sich mit seinen
Anspruchen in Widerspruch zu anderen Miteigentimern setzt (RS0012114 [T23]; RS0012137 [T17]; RS0013428 [T2]).
Diese Einschrankung ist fir den vorliegenden Fall allerdings nicht relevant.

[ 29] 2. Eine Eigentumsfreiheitsklage kann nur gegen einen unberechtigten Eingriff in das Eigentumsrecht
erhoben werden und setzt damit unerlaubte Eigenmacht des Stérers voraus (4 Ob 25/16d mwN). Der Klager hat sein
Eigentum und den Eingriff des Beklagten zu beweisen, dieser hingegen die Berechtigung seines Eingriffs (RS0012186).

[30] Das Berufungsgericht verneint hier die Eigenmacht des Beklagten. Die Errichtung und Erhaltung der Mauer
sei durch eine entsprechende durch Ersitzung erworbene Dienstbarkeit gedeckt.

[31] 3. Der auch durch Ersitzung mégliche aul3erbiicherliche Erwerb von Grunddienstbarkeiten § 480 ABGB)
erfordert eine ordentliche Ersitzungsfrist von dreiRig Jahren sowie die Redlichkeit und Echtheit des Besitzes (§ 1470
ABGB). Nach§ 1493 ABGB ist derjenige, der eine Sache von einem rechtmaRigen und redlichen Besitzer redlich
Ubernimmt, als Nachfolger berechtigt, die Ersitzungszeit seines Rechtsvorgangers miteinzurechnen; dies gilt auch bei
der Ersitzung von Grunddienstbarkeiten (4 Ob 218/22w). [31] 3. Der auch durch Ersitzung mogliche auRerblcherliche
Erwerb von Grunddienstbarkeiten (Paragraph 480, ABGB) erfordert eine ordentliche Ersitzungsfrist von dreiRig Jahren
sowie die Redlichkeit und Echtheit des Besitzes (Paragraph 1470, ABGB). Nach Paragraph 1493, ABGB ist derjenige, der
eine Sache von einem rechtmaRigen und redlichen Besitzer redlich Ubernimmt, als Nachfolger berechtigt, die
Ersitzungszeit seines Rechtsvorgangers miteinzurechnen; dies gilt auch bei der Ersitzung von Grunddienstbarkeiten
(4 Ob 218/22w).

[32] Fur die Ersitzung eines Rechts an einer fremden Sache ist grundsatzlich die Ausiibung des Rechts im
Wesentlichen gleichbleibend zu bestimmten Zwecken in bestimmtem Umfang erforderlich. Notwendig ist dafiir eine
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solche fir den Eigentiimer des belasteten Gutes erkennbare Rechtsaustibung (RS0033018; RS0105766). Auf die positive
Kenntnis des Eigentimers der belasteten Sache kommt es hingegen nicht an (RS0033018 [T1]).

[33] Voraussetzung fur die Ersitzung ist der echte und wahrend der gesamten Ersitzungszeit (RS0010175) redliche
Besitz eines Rechts, das seinem Inhalt nach dem zu erwerbenden Recht entsprochen hat (RS0010140), sowie der
Besitzwille (RS0034138 [T2]). Ein Rechtsbesitzer ist redlich, wenn er glauben kann, dass ihm die Ausiibung des Rechts
zusteht (RS0010137). Der fiur die Ersitzung erforderliche gute Glaube, also die Redlichkeit des Besitzers, fallt also nicht
nur bei nachtraglicher Kenntnis der UnrechtmaRigkeit, sondern auch bei Kenntnis von Umstdnden weg, die zu
Zweifeln an der RechtmaRBigkeit seines Besitzes Anlass geben (RS0010137 [T1]; RS0010184).

[34] 4. Die Klagerin bestreitet den fur die Ersitzung erforderlichen Besitzwillen des Beklagten, zumal dieser stets
davon ausgegangen sei, dass sich die Mauer auf seinem eigenen Grund befindet, er daher auch nicht an ein
Nutzungsrecht an einer fremden Sache geglaubt habe.

[35] Die Rechtsprechung, wonach derjenige, der ein Grundstlick in der Meinung benutzt, es sei sein eigenes,
nicht die Absicht haben kénne, auf einem fremden Grundstiick eine Dienstbarkeit zu erwerben (RS0011516), ist
allerdings Uberholt. Nach der neueren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist ein Irrtum im Besitzwillen dann
unbeachtlich, wenn der Irrende in Kenntnis der wahren Sachlage einen entsprechenden Besitzwillen gebildet hatte.
Will daher jemand vermeintlich eigenen Grund benutzen, so kann er grundsatzlich Eigentum ersitzen. Ist die Ersitzung
des Eigentums aus rechtlichen Griinden nicht méglich, so kommt die Ersitzung einer Grunddienstbarkeit in Betracht,
wenn sich die Art der Benltzung voll mit der Austibung des Eigentumsrechts deckt und der Wille des Bendutzers
zumindest auf die Austbung eines dinglich wirkenden Rechts gerichtet ist. Dass der Besitzwille nicht auf Rechtsbesitz,
sondern auf Sachbesitz gerichtet war, steht dem Erwerb des Rechtsbesitzes daher nicht entgegen. Besitzer einer
Dienstbarkeit kann also auch der sein, der die entsprechende Handlung aufgrund vermeintlichen oder angemaRten
Eigentums unternimmt (7 Ob 269/00k mwN; 4 Ob 167/14h; RS0010142).

[36] Wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, schadet es dem Beklagten (und seinem Rechtsnachfolger)
daher nicht, dass er irrtimlich davon ausgegangen ist, dass es sich bei der dienenden Sache um seine eigene handelt.

[37] 5. Die hier zu beurteilende Dienstbarkeit verpflichtet die Klagerin als Miteigentimerin der dienenden
Liegenschaft zur dauerhaften Duldung einer Mauer auf ihrem Grund. Eine solche Dienstbarkeit beeintrachtigt das
Eigentumsrecht der Kladgerin am bebauten Teil ihrer Liegenschaft in stdrkerem Ausmal als beispielsweise ein
Wegerecht. Die Klagerin greift daher in ihrer Revision die vom Berufungsgericht in seiner Zulassungsbegrindung
aufgeworfene Frage auf, ob eine derart weitreichende, den Eigentimer faktisch von der Nutzung des betreffenden
Liegenschaftsteils ausschlieBende Dienstbarkeit im Hinblick auf die Intention des§ 50 VermG Uberhaupt ersessen
werden kann. Zu prifen ist daher die Ersitzungsfahigkeit eines solchen Rechts. [37]5. Die hier zu beurteilende
Dienstbarkeit verpflichtet die Kldgerin als Miteigentiimerin der dienenden Liegenschaft zur dauerhaften Duldung einer
Mauer auf ihrem Grund. Eine solche Dienstbarkeit beeintrachtigt das Eigentumsrecht der Kldgerin am bebauten Teil
ihrer Liegenschaft in starkerem AusmaR als beispielsweise ein Wegerecht. Die Klagerin greift daher in ihrer Revision
die vom Berufungsgericht in seiner Zulassungsbegriindung aufgeworfene Frage auf, ob eine derart weitreichende, den
Eigentimer faktisch von der Nutzung des betreffenden Liegenschaftsteils ausschlieBende Dienstbarkeit im Hinblick auf
die Intention des Paragraph 50, VermG Uberhaupt ersessen werden kann. Zu prifen ist daher die Ersitzungsfahigkeit
eines solchen Rechts.

[38] Die besondere Bedeutung des Grenzkatasters liegt nach dem klaren Wortlaut des Vermessungsgesetzes
darin, dass er zum verbindlichen Nachweis der Grenzen der Grundstlicke bestimmt ist (8 8 Z 1 VermG) und ein auf die
in der Natur ersichtlichen Grenzen eines Grundstiicks gegriindeter Anspruch demjenigen nicht mehr entgegengesetzt
werden kann, der ein Recht im Vertrauen auf die im Grenzkataster enthaltenen Grenzen erworben hat (8 49 VermG).
Nach8& 50 VermG ist daher auch die Ersitzung von Teilen eines im Grenzkataster enthaltenen Grundsticks
ausgeschlossen. Der Gesetzeszweck der 88 49 f VermG ist es, die Grundstlicksgrenzen der im Grenzkataster
eingetragenen Liegenschaften zu perpetuieren (vgl RV 508 BIgNR XI. GP 13, 24 f; 4 Ob 253/16h; 4 Ob 94/08i). [38] Die
besondere Bedeutung des Grenzkatasters liegt nach dem klaren Wortlaut des Vermessungsgesetzes darin, dass er
zum verbindlichen Nachweis der Grenzen der Grundstiicke bestimmt ist (Paragraph 8, Ziffer eins, VermG) und ein auf
die in der Natur ersichtlichen Grenzen eines Grundstlcks gegrindeter Anspruch demjenigen nicht mehr
entgegengesetzt werden kann, der ein Recht im Vertrauen auf die im Grenzkataster enthaltenen Grenzen erworben
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hat (Paragraph 49, VermG). Nach Paragraph 50, VermG ist daher auch die Ersitzung von Teilen eines im Grenzkataster
enthaltenen Grundstucks ausgeschlossen. Der Gesetzeszweck der Paragraphen 49, f VermG ist es, die
Grundsticksgrenzen der im Grenzkataster eingetragenen Liegenschaften zu perpetuieren vergleiche
Regierungsvorlage 508, BIgNR romisch elf. Gesetzgebungsperiode 13, , 24 f; 4 Ob 253/16h; 4 Ob 94/08i).

[39] Die Erwerbsbeschrankung des &8 50 VermG soll die Verschiebung von Eigentumsgrenzen im Weg der
Ersitzung verhindern. Die Ersitzung einer Dienstbarkeit ldsst die Grenzen der betroffenen Grundsticke und den in
diesem Sinn verstandenen Umfang des Eigentumsrechts von vornherein unangetastet, sodass diese Bestimmung
diesem Rechtserwerb weder ihrem Wortlaut nach noch ihrem Regelungszweck nach entgegensteht (vgl Twaroch,
Kataster- und Vermessungsrecht4 § 50 VermG Anm 4). [39] Die Erwerbsbeschréankung des Paragraph 50, VermG soll
die Verschiebung von Eigentumsgrenzen im Weg der Ersitzung verhindern. Die Ersitzung einer Dienstbarkeit lasst die
Grenzen der betroffenen Grundstlcke und den in diesem Sinn verstandenen Umfang des Eigentumsrechts von
vornherein unangetastet, sodass diese Bestimmung diesem Rechtserwerb weder ihrem Wortlaut nach noch ihrem
Regelungszweck nach entgegensteht vergleiche Twaroch, Kataster- und Vermessungsrecht4 Paragraph 50, VermG
Anmerkung 4, ).

[40] Dieses einschrankende Verstandnis seines Anwendungsbereichs steht auch im Einklang damit, dass § 50
VermG nach herrschender Ansicht (selbst) andere Formen des auBerbicherlichen Eigentumserwerbs an Teilen einer
Liegenschaft, insbesondere jenen durch Baufiihrung iSd & 418 S 3 ABGB nicht ausschliel3t (Twaroch, Kataster- und
Vermessungsrecht4 § 50 VermG Anm 5;Holznerin Klang® § 418 Rz 7, Egglmeier-Schmolke in Schwimann/Kodek,
Praxiskommentar ABGB IV5 § 853a Rz 7; Muller in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar ABGB III5 § 418 Rz 8). [40]
Dieses einschrankende Verstandnis seines Anwendungsbereichs steht auch im Einklang damit, dass Paragraph 50,
VermG nach herrschender Ansicht (selbst) andere Formen des auBerblcherlichen Eigentumserwerbs an Teilen einer
Liegenschaft, insbesondere jenen durch Bauflhrung iSd Paragraph 418, S 3 ABGB nicht ausschliel3t (Twaroch, Kataster-
und Vermessungsrecht4 Paragraph 50, VermG Anmerkung 5, ; Holzner in Klang® Paragraph 418, Rz 7, Egglmeier-
Schmolke in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar ABGB IV5 Paragraph 853 a, Rz 7; Muller in Schwimann/Kodek,
Praxiskommentar ABGB 115 Paragraph 418, Rz 8).

[41] 6. Die Unzulassigkeit der Ersitzung des Eigentums an Teilen eines im Grenzkataster enthaltenen Grundsticks
nach § 50 VermG steht demnach der Ersitzung einer blof3en Dienstbarkeit nicht entgegen; dies unabhangig von der
inhaltlichen und zeitlichen Dimension der Dienstbarkeit. Mit den zur Begrindung ihres gegenteiligen
Prozessstandpunktes angestellten Erwagungen zu einem ,dem Eigentumsverlust im Ergebnis ebenbirtigen Zustand”
wirft die Klagerin allerdings die Frage auf, ob die konkrete Duldungsverpflichtung aus allgemeinen Erwagungen heraus
Uberhaupt Gegenstand einer unbefristeten Dienstbarkeit sein kann. [41]6. Die Unzulassigkeit der Ersitzung des
Eigentums an Teilen eines im Grenzkataster enthaltenen Grundstiicks nach Paragraph 50, VermG steht demnach der
Ersitzung einer bloBen Dienstbarkeit nicht entgegen; dies unabhangig von der inhaltlichen und zeitlichen Dimension
der Dienstbarkeit. Mit den zur Begrindung ihres gegenteiligen Prozessstandpunktes angestellten Erwagungen zu
einem ,dem Eigentumsverlust im Ergebnis ebenburtigen Zustand” wirft die Klagerin allerdings die Frage auf, ob die
konkrete Duldungsverpflichtung aus allgemeinen Erwadgungen heraus Uberhaupt Gegenstand einer unbefristeten
Dienstbarkeit sein kann.

[42] Die Aufzahlung der Grunddienstbarkeiten in den 88 475 bis 477 ABGB ist nicht erschépfend (RS0011558).
Eine Grunddienstbarkeit besteht aber nur dann, wenn sich die Duldung oder Unterlassung, zu der der EigentiUmer der
belasteten Liegenschaft verpflichtet ist, auf die Nutzung des belasteten Grundstlicks selbst bezieht. Duldung ,in
Rucksicht seiner Sache” erfordert also stets eine unmittelbare Beziehung zur Nutzung der belasteten Sache
(RS0011510 [T2, T4]). Eine Grunddienstbarkeit muss auBerdem der vorteilhafteren oder bequemeren Benitzung des
herrschenden Grundstiicks dienen (8 473 ABGB; RS0011597 [T1]; RS0011582). Auch das Erfordernis der Nutzlichkeit
oder Bequemlichkeit bezieht sich immer auf das Grundstuck selbst, nicht auf persdnliche Vorteile seines Eigentimers
(RS0011593 [T1]). Entscheidend fur die Einordnung als Dienstbarkeit sind also nur liegenschaftsbezogene
Utilitatserwagungen (5 Ob 29/22h). Fur die Ersitzung einer Dienstbarkeit ist dabei das Ausmal der
Besitzergreifungsakte ausschlaggebend, weshalb die Dienstbarkeit nur in jenem Umfang erworben wird, wie sie schon
vor dreiRig Jahren und wahrend der gesamten Ersitzungszeit ausgelbt wurde. Bei der Ersitzung von Dienstbarkeiten
kommt es daher darauf an, zu welchem Zweck das dienstbare Gut 30 (oder 40) Jahre lang verwendet wurde
(8 Ob 42/22t; RS0011702; RS0011664). [42] Die Aufzahlung der Grunddienstbarkeiten in den Paragraphen 475 bis 477
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ABGB ist nicht erschépfend (RS0011558). Eine Grunddienstbarkeit besteht aber nur dann, wenn sich die Duldung oder
Unterlassung, zu der der Eigentimer der belasteten Liegenschaft verpflichtet ist, auf die Nutzung des belasteten
Grundstucks selbst bezieht. Duldung ,in Ricksicht seiner Sache” erfordert also stets eine unmittelbare Beziehung zur
Nutzung der belasteten Sache (RS0011510 [T2, T4]). Eine Grunddienstbarkeit muss aulerdem der vorteilhafteren oder
bequemeren Benutzung des herrschenden Grundstlicks dienen (Paragraph 473, ABGB; RS0011597 [T1]; RS0011582).
Auch das Erfordernis der Nitzlichkeit oder Bequemlichkeit bezieht sich immer auf das Grundstlck selbst, nicht auf
personliche Vorteile seines Eigentiimers (RS0011593 [T1]). Entscheidend fur die Einordnung als Dienstbarkeit sind also
nur liegenschaftsbezogene Utilitatserwagungen (5 Ob 29/22h). Fur die Ersitzung einer Dienstbarkeit ist dabei das
Ausmal3 der Besitzergreifungsakte ausschlaggebend, weshalb die Dienstbarkeit nur in jenem Umfang erworben wird,
wie sie schon vor dreiRig Jahren und wahrend der gesamten Ersitzungszeit ausgetbt wurde. Bei der Ersitzung von
Dienstbarkeiten kommt es daher darauf an, zu welchem Zweck das dienstbare Gut 30 (oder 40) Jahre lang verwendet
wurde (8 Ob 42/22t; RS0011702; RS0011664).

[43] Auf Basis des festgestellten Sachverhalts ist das Vorliegen dieser Anforderungen in Bezug auf die vom
Beklagten in Anspruch genommene Dienstbarkeit der Errichtung und Erhaltung einer Mauer im Revisionsverfahren zu
Recht nicht strittig. Die Mauer wurde spatestens 1983 zur Befestigung der Liegenschaft des Beklagten errichtet. Deren
Duldung bezieht sich auf die Nutzung des mit der in Frage stehenden Dienstbarkeit belasteten Grundsticks. Da die
Mauer evidentermalien auch der vorteilhafteren oder bequemeren Nutzung der Liegenschaft des Beklagten dient, ist
von einer Grunddienstbarkeit auszugehen. Die Errichtung spatestens im Jahr 1983 ist als Beginn der Rechtsaustibung
zugleich der Beginn der Ersitzungszeit; auch die notwendigen 30 Jahre waren sohin jedenfalls abgelaufen.

[44] Charakteristikum von Grunddienstbarkeiten ist, dass den Eigentimer des belasteten Grundsticks Duldungs-
oder Unterlassungspflichten treffen und der jeweilige Eigentimer des herrschenden Grundstlicks berechtigt ist
(RS0011597 [T2]). Der Umstand, dass diese Duldungs- oder Unterlassungspflicht des Eigentimers bei einem
entsprechenden Inhalt der Grunddienstbarkeit dazu fihren kann, dass er von der (Mit-)Nutzung von Teilen des
dienenden Grundstiicks faktisch mehr oder weniger ausgeschlossen ist, liegt in der Natur dieser Form der
Beschrankung des Eigentumsrechts (vgl etwa RS0011557 [Dienstbarkeit des Haltens eines Bauwerks oder von Teilen
eines Bauwerks] oder aus jungerer Zeit 5 Ob 238/18p [Grunddienstbarkeit des Parkplatzes];5 Ob 7/22y [,6kologische
Ausgleichsflache"]). [44] Charakteristikum von Grunddienstbarkeiten ist, dass den Eigentimer des belasteten
Grundstlcks Duldungs- oder Unterlassungspflichten treffen und der jeweilige EigentiUmer des herrschenden
Grundstlcks berechtigt ist (RS0011597 [T2]). Der Umstand, dass diese Duldungs- oder Unterlassungspflicht des
Eigentimers bei einem entsprechenden Inhalt der Grunddienstbarkeit dazu fihren kann, dass er von der (Mit-
)Nutzung von Teilen des dienenden Grundstlicks faktisch mehr oder weniger ausgeschlossen ist, liegt in der Natur
dieser Form der Beschrankung des Eigentumsrechts vergleiche etwa RS0011557 [Dienstbarkeit des Haltens eines
Bauwerks oder von Teilen eines Bauwerks] oder aus jingerer Zeit 5 Ob 238/18p [Grunddienstbarkeit des Parkplatzes];
5 Ob 7/22y [,6kologische Ausgleichsflache]).

[45] Diese allfallige Konsequenz einer regularen Grunddienstbarkeit ist nicht mit dem Nutzungseigentum oder
dem ,geteilten Eigentum” gleichzusetzen, das die Rechtsprechung ablehnt. Diese Rechtsprechung zu den Grenzen
zulassiger Dienstbarkeiten bezieht sich vielmehr auf die Erweiterung eines Fruchtgenussrechts zu einer
Grunddienstbarkeit. Ein zur Grunddienstbarkeit ausgeweitetes Fruchtgenussrecht darf demnach nicht dazu fuhren,
dass es zu einer Aushdhlung des Eigentumsrechts kommt und statt dessen eine Art Nutzungseigentum geschaffen
wird. Um dauerhaft geteiltes Eigentum zu verhindern, lasst der Oberste Gerichtshof die Begrindung und
Verblcherung eines Fruchtgenussrechts als Grunddienstbarkeit daher in standiger Rechtsprechung nur mit einer
zeitlichen Begrenzung zu (5 Ob 183/22f; 8 Ob 42/22t; RS0115508; RS0011621 [T1]). Die Ersitzung eines unbefristeten
Fruchtgenussrechts zu Gunsten des jeweiligen Eigentimers einer Liegenschaft ist dementsprechend von vornherein
ausgeschlossen (8 Ob 42/22t; RS0115508 [T2]; RS0011621 [T4]).

[46] Das hier zu beurteilende Recht, auf einem bestimmten Teil einer fremden Liegenschaft eine Mauer zu
errichten und zu erhalten, ist vom Typ her nicht als auf die individuellen Bedurfnisse des Berechtigten zugeschnittene
Personaldienstbarkeit wie das Gebrauchs- oder Fruchtgenussrecht ausgestaltet, sondern eine reguldre
Grunddienstbarkeit. Fur die Zulassigkeit einer solchen sind - aus diesem Blickwinkel - ihre zeitliche Dauer und ihr
inhaltlicher Umfang nicht entscheidend.

[47] Im Ubrigen ist das Recht, auf der Nachbarliegenschaft eine Mauer zur Befestigung der eigenen,
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héherliegenden Liegenschaft errichten zu dirfen, auch der Sache nach mit einem das Eigentumsrecht aushéhlenden
Nutzungseigentum nicht vergleichbar, sodass deren Zuldssigkeit selbst dann nicht in Frage stinde, wenn die
Erwagungen zum Nutzungseigentum auf eine reguldre Grunddienstbarkeit Gbertragen werden kénnten. Durch die
Errichtung und Erhaltung der Mauer ist das Liegenschaftseigentum an den mit der Mauer bebauten Teilen des Grunds
far die Klagerin nicht vollig nutzlos. Schon die Feststellungen des Erstgerichts zeigen, dass die Mauer vom
Rechtsvorganger der Klagerin in der Vergangenheit genutzt werden konnte und zur Montage eines
Maschendrahtzauns und eines Rankgitters genutzt wurde. Vor allem aber dient die Mauer durch ihre Funktion als
Grenz- und Stitzmauer auch der Liegenschaft der Klagerin.

[48] 7. Der Revision der Klagerin war daher nicht Folge zu geben.

[49] Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41, 50 ZPO. [49] Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41,
50, ZPO.
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