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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Prof. Dr. Spenling als Vorsitzenden, die Hofratin Dr. Tarmann-Prentner, den Hofrat Dr. Brenn und die Hofratinnen
Mag. Korn und Dr. Weixelbraun-Mohr als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Republik Osterreich,
**%%*% vertreten durch die Finanzprokuratur, ***** gegen die beklagte Partei L***** p**¥*** vertreten durch
Mag. Christopher Schmied, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen Feststellung, Entfernung, Duldung und Unterlassung,
Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg als Berufungsgericht vom
8. Oktober 2015, GZ 22 R 285/15p-60, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts Hallein vom 29. Juli 2015, GZ 2 C 977/10k-
56, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben; die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die klagende Partei ist Eigentimerin der Grundstliicke 335 und 336 EZ *****; der Beklagte ist Eigentimer der
angrenzenden Grundstlicke 338 und 339 EZ ***** Beim Grundstlck 335 handelte es sich um einen Weg samt
Bankett. Am 8. 10. 1971 trafen die Streitteile eine Vereinbarung Uber den Grenzverlauf in Bezug auf das
Grundstlck 335. Danach richtet sich der Grenzverlauf nach der Vermessung des beeideten Zivilgeometers DI F*****
(Beilage ./B); nach MaRgabe dieser Vermessung wurden auch Grenzsteine gesetzt.

Im Jahr 1987/1988 wurde im fraglichen Bereich die PostalmstraRe ausgebaut. Nach Beendigung dieser Arbeiten fehlten
die urspringlichen Grenzsteine. Im Zuge der Errichtung der PostalmstraRe fanden Gesprache zwischen den Streitteilen
Uber den Grenzverlauf statt. Ob dazu eine Vereinbarung zustande gekommen ist, kann nicht festgestellt werden. Im
Sommer 2009 lieR die klagende Partei den Vermessungsplan des Zivilgeometers DI F***** aus dem Jahr 1971
rekonstruieren. Der Beklagte akzeptierte die zu diesem Zweck abgesteckten Grenzpflocke nicht.Im Jahr 1987 aus 1988,
wurde im fraglichen Bereich die PostalmstraBe ausgebaut. Nach Beendigung dieser Arbeiten fehlten die
urspriinglichen Grenzsteine. Im Zuge der Errichtung der Postalmstralle fanden Gesprache zwischen den Streitteilen
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Uber den Grenzverlauf statt. Ob dazu eine Vereinbarung zustande gekommen ist, kann nicht festgestellt werden. Im
Sommer 2009 lie die klagende Partei den Vermessungsplan des Zivilgeometers DI F***** aus dem Jahr 1971
rekonstruieren. Der Beklagte akzeptierte die zu diesem Zweck abgesteckten Grenzpflocke nicht.

Die klagende Partei begehrte die Feststellung, dass bestimmte in einem angeschlossenen Lageplan rot eingefarbten
Flachen zu den Grundstiicken 335 bzw 336 gehoren und daher in ihrem Eigentum stehen. Weiters begehrte sie die
Entfernung eines vom Beklagten errichteten Zauns, der sich auf dem Grundstick 335 befinde, die Duldung der
Rackversetzung von Grenzsteinen und der Neuvermarkung von Grenzpunkten laut beigeschlossenem Lageplan sowie
die Unterlassung der Errichtung von Zdunen und der Versetzung von Grenzsteinen samt gleichartiger
Stérungshandlungen an der gemeinsamen Grundstlcksgrenze. SchlieBlich erhob sie auch ein Zahlungsbegehren, das
sie zwischenzeitlich aber fallen gelassen hat. Die Grenze zwischen den fraglichen Grundstlicken sei aufgrund einer
Vereinbarung im Jahr 1971 einvernehmlich festgelegt worden. Im Jahr 1987/1988 sei der Uber das Grundstlck 335
verlaufende Glterweg zu einer StralBe ausgebaut worden. Im Zuge dieser Bauarbeiten seien die im Jahr 1971 gesetzten
Grenzsteine entfernt worden. Der Beklagte habe die Nutzung seiner Grundstlicke Uber die Grundstiicksgrenze hinaus
ausgedehnt und auf dem Grundstick 335 entlang des neuen StralRenrandes einen Drahtzaun mit Holzpflocken
errichtet. Eine weitere Vereinbarung sei mit dem Beklagten nicht getroffen worden.Die klagende Partei begehrte die
Feststellung, dass bestimmte in einem angeschlossenen Lageplan rot eingefarbten Flachen zu den Grundstlicken 335
bzw 336 gehdéren und daher in ihrem Eigentum stehen. Weiters begehrte sie die Entfernung eines vom Beklagten
errichteten Zauns, der sich auf dem Grundstiick 335 befinde, die Duldung der Rlckversetzung von Grenzsteinen und
der Neuvermarkung von Grenzpunkten laut beigeschlossenem Lageplan sowie die Unterlassung der Errichtung von
Zaunen und der Versetzung von Grenzsteinen samt gleichartiger Stérungshandlungen an der gemeinsamen
Grundstlcksgrenze. SchlieRlich erhob sie auch ein Zahlungsbegehren, das sie zwischenzeitlich aber fallen gelassen hat.
Die Grenze zwischen den fraglichen Grundstlicken sei aufgrund einer Vereinbarung im Jahr 1971 einvernehmlich
festgelegt worden. Im Jahr 1987 aus 1988, sei der Uber das Grundstlick 335 verlaufende Guterweg zu einer Stral3e
ausgebaut worden. Im Zuge dieser Bauarbeiten seien die im Jahr 1971 gesetzten Grenzsteine entfernt worden. Der
Beklagte habe die Nutzung seiner Grundstlcke Uber die Grundstlcksgrenze hinaus ausgedehnt und auf dem
Grundstick 335 entlang des neuen Strallenrandes einen Drahtzaun mit Holzpflocken errichtet. Eine weitere
Vereinbarung sei mit dem Beklagten nicht getroffen worden.

Der Beklagte entgegnete, dass anlasslich der Errichtung der Postalmstralie zwischen den Streitteilen der Grenzverlauf
besprochen worden sei. Dabei sei vereinbart worden, dass die Grenze entlang der neu errichteten Postalmstral3e
verlaufen solle. Der Grenzverlauf ergebe sich aus der Natur entsprechend dem Verlauf der PostalmstralBe. Grenzsteine
habe er weder entfernt noch versetzt. Der Grenzverlauf, wie ihn DI F***** im Jahr 1971 festgehalten habe, sei heute
nicht mehr herstellbar.

Das Erstgericht wies das gesamte Klagebegehren ab. Mit der Vereinbarung im Jahr 1971 sei eine Anpassung der Grenze
an die in der Natur vorgegebenen Verhaltnisse erfolgt. Damit sei durch Vereinbarung eine abweichende (neue) Grenze
festgelegt worden. Eine solche schuldrechtliche Vereinbarung fuhre nicht zu einer neuen Eigentumsgrenze. Eine solche
kdénne erst durch die grundbucherliche Ab- und Zuschreibung der Teilflachen entstehen. Aufgrund eines VerstoRBes
gegen das Eintragungsprinzip seien die Eigentumsverhdltnisse im Jahr 1971 nicht verandert worden. Die
Klagebegehren seien daher abzuweisen gewesen.

Das Berufungsgericht bestdtigte diese Entscheidung. Da die Grundstlicke noch nicht im Grenzkataster eingetragen
seien, schaffe die koordinative Dokumentation der (Papier-)Grenzen in der Katastralmappe keinen vollen Beweis Uber
die Grenzsituation. Daflr sei vielmehr der Wille der Parteien maligebend, der sich vor allem in sichtbaren naturlichen
Grenzen manifestiere. Im Anlassfall sei zu bertcksichtigen, dass sich das Nutzungsverhalten seit der Errichtung der
Postalmstralle grundlegend geandert habe. Die heutige Naturgrenze stimme nicht mehr mit der im Jahr 1971
vorhandenen Naturgrenze Uberein. Es sei daher davon auszugehen, dass nach dem Willen der Parteien die
gegenstandlichen Grundsticksteile nicht zur Liegenschaft der klagenden Partei gehdren sollen. Das Erstgericht habe
die Klage daher zu Recht abgewiesen. Die klagende Partei sei auf das aulRerstreitige Grenzfestsetzungsverfahren nach
88 850 f ABGB zu verweisen.Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Da die Grundstticke noch nicht im
Grenzkataster eingetragen seien, schaffe die koordinative Dokumentation der (Papier-)Grenzen in der Katastralmappe
keinen vollen Beweis Uber die Grenzsituation. Daflr sei vielmehr der Wille der Parteien malRgebend, der sich vor allem
in sichtbaren natirlichen Grenzen manifestiere. Im Anlassfall sei zu bertcksichtigen, dass sich das Nutzungsverhalten



seit der Errichtung der PostalmstraBe grundlegend gedndert habe. Die heutige Naturgrenze stimme nicht mehr mit
der im Jahr 1971 vorhandenen Naturgrenze Uberein. Es sei daher davon auszugehen, dass nach dem Willen der
Parteien die gegenstandlichen Grundstucksteile nicht zur Liegenschaft der klagenden Partei gehdren sollen. Das
Erstgericht habe die Klage daher zu Recht abgewiesen. Die klagende Partei sei auf das auBerstreitige
Grenzfestsetzungsverfahren nach Paragraphen 850, f ABGB zu verweisen.

Uber Antrag der klagenden Partei nach§ 508 ZPO sprach das Berufungsgericht nachtréglich aus, dass die ordentliche
Revision zulassig sei. Die Ausfuhrungen im Moniturantrag erwiesen sich insofern als stichhaltig, als zur Frage, ob der
Nachweis eines Grenzverlaufs trotz inzwischen verdnderter Naturgrenze auch durch eine Rekonstruktion nicht mehr
vorhandener Grenzzeichen auf der Grundlage historischer Vermessungsdaten erbracht werden konne,
héchstgerichtlicher Rechtsprechung fehle.Uber Antrag der klagenden Partei nach Paragraph 508, ZPO sprach das
Berufungsgericht nachtraglich aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Die Ausfiihrungen im Moniturantrag
erwiesen sich insofern als stichhaltig, als zur Frage, ob der Nachweis eines Grenzverlaufs trotz inzwischen veranderter
Naturgrenze auch durch eine Rekonstruktion nicht mehr vorhandener Grenzzeichen auf der Grundlage historischer
Vermessungsdaten erbracht werden kdnne, hochstgerichtlicher Rechtsprechung fehle.

Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet sich die Revision der klagenden Partei, die auf eine Stattgebung
des Feststellungs-, des Entfernungs-, des Duldungs- und des Unterlassungsbegehrens abzielt. Das Zahlungsbegehren
wurde von der klagenden Partei fallen gelassen.

Mit seiner Revisionsbeantwortung beantragt der Beklagte, das Rechtsmittel der Gegenseite zurlickzuweisen, in eventu,
diesem den Erfolg zu versagen.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil die Entscheidung der Vorinstanzen einer Korrektur durch den Obersten Gerichtshof
bedarf. Sie ist im Sinn eines Aufhebungsantrags auch berechtigt.

1.1 Die klagende Partei stitzt sich hinsichtlich des eigentumsrechtlichen Grenzverlaufs auf die im Jahr 1971
einvernehmlich festgelegte und damals vermessene und vermarkte Grenze. Dazu hat sie konkret vorgebracht, dass es
sich beim Grundstick 335 um einen Weg samt Bankett gehandelt habe, der in der Natur seit jeher ein Stlck weiter
nordlich verlaufen sei, als es der Mappengrenze des Grundstlcks 335 entsprechen wirde. Im Jahr 1971 sei daher eine
Vermessung der Grundstlcksgrenzen durchgefihrt und die Grenze so festgelegt worden, wie sie in dem der Klage
angeschlossenen Lageplan ersichtlich sei. DarlGber sei am 8. 10. 1971 eine Vereinbarung zwischen den Parteien
getroffen worden; zudem seien entsprechende Grenzsteine gesetzt worden.

Mit diesem Vorbringen brachte die klagende Partei zum Ausdruck, dass die Mappengrenzen nicht richtig sein, die
Naturgrenze maf3geblich sei und eine Einigung der Parteien Uber den Verlauf der Naturgrenze vorliege. Die zugrunde
liegenden Ausfihrungen der klagenden Partei sind dahin zu verstehen, dass die eigentumsrechtliche Grenze durch die
Vereinbarung aus dem Jahr 1971 klargestellt wurde. Dieses Vorbringen bezieht sich damit auf die richtige Grenze laut
Grundbuchsstand. Die klagende Partei behauptet demnach nicht, dass im Jahr 1971 ein neuer (abweichender)
Grenzverlauf festgelegt worden sei.

1.2 Auf dieses Vorbringen der klagenden Partei erwiderte der Beklagte, dass der Guterweg im Jahr 1987/1988 zur
Postalmstralle ausgebaut worden sei. Dabei sei die StralRenfiihrung verlegt worden. Zwischen den Streitteilen sei
besprochen worden, dass die Grenze entlang der neu errichteten Postalmstrafle verlaufen solle. Der (neue)
Grenzverlauf sei in der Natur durch den StralRenverlauf vorgegeben gewesen. Beide Seiten seien mit diesem
Grenzverlauf einverstanden gewesen. Es sei somit zwischen den Streitteilen eine neue Vereinbarung hinsichtlich des
Grenzverlaufs getroffen und ausdricklich vereinbart worden, dass die (neue) Grenze entlang des StralBenrandes der
Postalmstral3e verlaufen solle. Dieser Zustand habe mittlerweile 23 Jahre lang Bestand.1.2 Auf dieses Vorbringen der
klagenden Partei erwiderte der Beklagte, dass der GUterweg im Jahr 1987 aus 1988, zur Postalmstrale ausgebaut
worden sei. Dabei sei die StraBenflUhrung verlegt worden. Zwischen den Streitteilen sei besprochen worden, dass die
Grenze entlang der neu errichteten PostalmstralRe verlaufen solle. Der (neue) Grenzverlauf sei in der Natur durch den
StraBenverlauf vorgegeben gewesen. Beide Seiten seien mit diesem Grenzverlauf einverstanden gewesen. Es sei somit
zwischen den Streitteilen eine neue Vereinbarung hinsichtlich des Grenzverlaufs getroffen und ausdrucklich vereinbart
worden, dass die (neue) Grenze entlang des Stralenrandes der Postalmstral3e verlaufen solle. Dieser Zustand habe
mittlerweile 23 Jahre lang Bestand.
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2.1 Besteht Streit Uber den eigentumsrechtlichen Grenzverlauf, so ist die richtige Grenze laut aktuellem
Grundbuchsstand festzustellen. Dabei ist nicht auf die Mappengrenzen abzustellen. Sind die Grundstlicksgrenzen
nicht im Grenzkataster eingetragen und besteht zwischen den Grundnachbarn keine Einigkeit, so bestimmt sich der
eigentumsrechtliche Grenzverlauf nach unbedenklichen objektiven Grenzzeichen (Grenzsteine, Metallmarken,
Grenzpflocke) oder nach der Naturgrenze (Mauern, Zaune, Baume, Bodschungskanten, naturliche Grenzlinien,
langjahriger ruhiger Besitzstand; siehe dazu RIS-Justiz RS0049554).

2.2 Wie bereits ausgeflihrt, beruft sich die klagende Partei hinsichtlich der eigentumsrechtlichen Grenze auf die
Vereinbarung aus dem Jahr 1971. Nach den Feststellungen wurde eine derartige Vereinbarung nach MaRgabe der

Vermessung und Vermarkung durch DI F***** (laut Beilage ./B) am 8. 10. 1971 tatsachlich getroffen.

Der Beklagte hat das Vorbringen der klagenden Partei zu dieser eigentumsrechtlichen Grenze nicht bestritten. Es ist
daher von einer Einigkeit der Parteien Uber den Verlauf derurspringlichen (richtigen) Grenze sowie davon
auszugehen, dass sich dieser Grenzverlauf nach der Vereinbarung aus dem Jahr 1971 richtet. Der vom Erstgericht
diskutierten Einverleibungsproblematik (vgl 6 Ob 256/10f zur einvernehmlichen Festlegung der Grenze nach§ 25
VermG) kommt daher keine Bedeutung zu.Der Beklagte hat das Vorbringen der klagenden Partei zu dieser
eigentumsrechtlichen Grenze nicht bestritten. Es ist daher von einer Einigkeit der Parteien Uber den Verlauf der
ursprunglichen (richtigen) Grenze sowie davon auszugehen, dass sich dieser Grenzverlauf nach der Vereinbarung aus
dem Jahr 1971 richtet. Der vom Erstgericht diskutierten Einverleibungsproblematik vergleiche 6 Ob 256/10f zur
einvernehmlichen Festlegung der Grenze nach Paragraph 25, VermG) kommt daher keine Bedeutung zu.

2.3 Zu der vom Beklagten behaupteten Vereinbarung Uber einen neuen Grenzverlauf anlasslich der Errichtung der
Postalmstral3e im Jahr 1987/1988 hat das Erstgericht eine Negativfeststellung getroffen. Ebenso wenig konnte
festgestellt werden, ob es spater, konkret in den Jahren 1991 bis 1993, zu einer Vereinbarung Uber einen
abweichenden Grenzverlauf gekommen ist. Fur die Festlegung eines neuen Grenzverlaufs mangelt es damit an einer
Grundlage, weshalb sich der Beklagte nicht darauf stitzen kann.2.3 Zu der vom Beklagten behaupteten Vereinbarung
Uber einen neuen Grenzverlauf anlasslich der Errichtung der Postalmstral3e im Jahr 1987 aus 1988, hat das Erstgericht
eine Negativfeststellung getroffen. Ebenso wenig konnte festgestellt werden, ob es spater, konkret in den Jahren 1991
bis 1993, zu einer Vereinbarung Uber einen abweichenden Grenzverlauf gekommen ist. Fir die Festlegung eines neuen
Grenzverlaufs mangelt es damit an einer Grundlage, weshalb sich der Beklagte nicht darauf stitzen kann.

3.1 Damit ist der eigentumsrechtliche Grenzverlauf laut aktuellem Grundbuchsstand geklart. Dieser richtet sich nach
der Vereinbarung vom 8. 10. 1971 und der zugrunde liegenden Vermessung durch DI F***** (Beilage ./B).

3.2 Kann auf Basis der Vermessungsunterlagen von DI F***** gus dem Jahr 1971 die richtige Grenze rekonstruiert und
in die Natur Ubertragen werden, so kann auch eine entsprechende Feststellung und Vermarkung der richtigen Grenze
erfolgen. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts stellt sich die Frage einer aul3erstreitigen Grenzerneuerung
(blof3e Erneuerung der Markierung) oder Grenzberichtigung (Neufestsetzung der Grenze, weil der richtige Verlauf nicht
beweisbar ist; siehe dazu Sailer in KBB4 & 851 ABGB Rz 5) in diesem Verfahren nicht.3.2 Kann auf Basis der
Vermessungsunterlagen von DI F***** gus dem Jahr 1971 die richtige Grenze rekonstruiert und in die Natur
Ubertragen werden, so kann auch eine entsprechende Feststellung und Vermarkung der richtigen Grenze erfolgen.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts stellt sich die Frage einer aulierstreitigen Grenzerneuerung (bloRe
Erneuerung der Markierung) oder Grenzberichtigung (Neufestsetzung der Grenze, weil der richtige Verlauf nicht
beweisbar ist; siehe dazu Sailer in KBB4 Paragraph 851, ABGB Rz 5) in diesem Verfahren nicht.

4. Im vorliegenden Fall haben sich die Vorinstanzen aufgrund ihrer unrichtigen Rechtsansicht mit dem Grenzverlauf
laut Vereinbarung vom 8. 10. 1971 nicht befasst und dazu keine Feststellungen getroffen. Aufgrund relevanter
sekundarer Feststellungsmangel waren die Entscheidungen der Vorinstanzen in Stattgebung der Revision aufzuheben.

Im fortgesetzten Verfahren wird insbesondere zu klaren sein, ob der Lageplan, der dem modifizierten Klagebegehren
(ON 42) zugrunde liegt, der Vermessung von DI F***** gus dem Jahr 1971 entspricht und im Klagebegehren tber die
Feststellung des Eigentums (bzw des richtigen Grenzverlaufs) die richtigen Grenzpunkte angefihrt sind. Es wird auch
klarzustellen sein, ob es sich bei dem Guterweg, der im Jahr 1987/1988 zur PostalmstralRe ausgebaut wurde, um den
Weg auf dem Grundstiick 335 gehandelt hat. Schlief3lich wird eine Priifung der weiteren Begehren stattzufinden haben
und zu klaren sein, auf welchen Grundstiicken sich der vom Entfernungsbegehren erfasste Zaun befindet, von wem
dieser Zaun errichtet wurde, sowie ob der Beklagte urspriinglich (im Jahr 1971) errichtete Grenzsteine entfernt hat.Im
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fortgesetzten Verfahren wird insbesondere zu kldren sein, ob der Lageplan, der dem modifizierten Klagebegehren
(ON 42) zugrunde liegt, der Vermessung von DI F***** gus dem Jahr 1971 entspricht und im Klagebegehren Uber die
Feststellung des Eigentums (bzw des richtigen Grenzverlaufs) die richtigen Grenzpunkte angefuhrt sind. Es wird auch
klarzustellen sein, ob es sich bei dem Guterweg, der im Jahr 1987 aus 1988, zur PostalmstraRe ausgebaut wurde, um
den Weg auf dem Grundstuck 335 gehandelt hat. SchlieRlich wird eine Prifung der weiteren Begehren stattzufinden
haben und zu klaren sein, auf welchen Grundsticken sich der vom Entfernungsbegehren erfasste Zaun befindet, von
wem dieser Zaun errichtet wurde, sowie ob der Beklagte urspringlich (im Jahr 1971) errichtete Grenzsteine entfernt
hat.

Das Unterlassungsbegehren ware im Hinblick auf tatsachliche Eingriffshandlungen des Beklagten und die Fassung des
Begehrens (,an der Grenze") mit der klagenden Partei zu erértern. Festgehalten wird, dass die klagende Partei das
Zahlungsbegehren fallen gelassen hat.
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