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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger und die Hofratin Dr. Hofer-Zeni-
Rennhofer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S* GmbH, *, vertreten durch die
Tschurtschenthaler Rechtsanwdlte GmbH, Klagenfurt, gegen die beklagte Partei R* S*, vertreten durch die Lanker
Obergantschnig Rechtsanwalte GmbH, Klagenfurt, wegen Feststellung und Unterlassung (Streitwert 14.000 EUR; nach
§8 7 RATG herabgesetzt auf 2.000 EUR) sowie 360 EUR sA, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichts Klagenfurt als Berufungsgericht vom 29. Janner 2015, GZ 3 R 217/14t-15, mit dem das Urteil des
Bezirksgerichts Feldkirchen in Karnten vom 4. September 2014, GZ 3 C 83/14a-11, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-
Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden sowie die Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger und die
Hofratin Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S* GmbH, *, vertreten
durch die Tschurtschenthaler Rechtsanwalte GmbH, Klagenfurt, gegen die beklagte Partei R* S*, vertreten durch die
Lanker Obergantschnig Rechtsanwalte GmbH, Klagenfurt, wegen Feststellung und Unterlassung (Streitwert
14.000 EUR; nach Paragraph 7, RATG herabgesetzt auf 2.000 EUR) sowie 360 EUR sA, Uber die Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt als Berufungsgericht vom 29. Janner 2015, GZ 3 R 217/14t-15, mit
dem das Urteil des Bezirksgerichts Feldkirchen in Karnten vom 4. September 2014, GZ 3 C 83/14a-11, bestatigt wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.
Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden teilweise abgeandert, sodass sie insgesamt lauten:

1. a) Es wird festgestellt, dass dem Beklagten keine Dienstbarkeit des Baderechts am Grundstiick Nr * GB * (M* See)
inneliegend in EZ * GB *, zusteht.

b) Der Beklagte ist schuldig, es zu unterlassen, im unter Punkt 1. a) genannten See zu baden oder Dritten das Baden
ausgehend von seinen Grundstlcken Nr *, * und *, alle inneliegend in EZ * GB *, zu ermdglichen.

2. Die darUber hinausgehenden Begehren,

a) es moge festgestellt werden, dass dem Beklagten kein ,sonstiges (iber den Gemeingebrauch nacts 8 Abs 2 WRG
hinausgehendes Recht” am unter Punkt 1. a) genannten Grundstlick zusteht,a) es moge festgestellt werden, dass dem
Beklagten kein ,sonstiges Uber den Gemeingebrauch nach Paragraph 8, Absatz 2, WRG hinausgehendes Recht” am
unter Punkt 1. a) genannten Grundstuck zusteht,

b) der Beklagte sei schuldig, es zu unterlassen, am unter Punkt 1. a) genannten Grundstlck sonstige Uber den
Gemeingebrauch nach § 8 Abs 2 WRG hinausgehende Rechte auszuliben oder die Ausliibung solcher Rechte Dritten zu
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ermdglichen,b) der Beklagte sei schuldig, es zu unterlassen, am unter Punkt 1. a) genannten Grundstuck sonstige tUber
den Gemeingebrauch nach Paragraph 8, Absatz 2, WRG hinausgehende Rechte auszuliben oder die Austibung solcher

Rechte Dritten zu ermdglichen,
c) der Beklagte sei schuldig, der Klagerin 360 EUR samt 4 % Zinsen seit 20. 3. 2014 zu zahlen,
werden abgewiesen.

3. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen 913,60 EUR (darin 743 EUR an Barauslagen

und 28,43 EUR USt) an Kosten des Verfahrens aller drei Instanzen binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der Beklagte ist Eigentimer der Liegenschaft EZ * GB * (,K*hof“). Zu dieser Liegenschaft gehéren auch
landwirtschaftlich genutzte Grundsticke, die an die von der Klagerin erworbene Seeliegenschaft grenzen und vom
Vater des Beklagten im Rahmen der von ihm betriebenen Landwirtschaft als Acker, Wiese oder Weideflache verwendet
wurden. Von diesen (drei) Grundsticken aus wurde der See (Privatgewdasser) nach der Arbeit oder sonst in den
Abendstunden benutzt, um sich zu waschen und zu baden. Auch der 1954 geborene Beklagte hat sich - ebenso wie
seine Geschwister - schon seit seiner Kindheit im See gewaschen und diesen zum Baden verwendet. Seine Mutter
nutzte den See zum Waschen und Baden deshalb, weil es laut Aussagen ihres Gatten ,immer so war”, ebenso der
Beklagte. Auch dessen Sohn benutzt den See zum Baden, wobei auch Pritschen gebastelt wurden, auf denen man in
der Sonne lag. Personen, die spatestens seit 1986 mit der Verwaltung des Sees betraut waren, nahmen wahr, dass im
Bereich der genannten Grundstucke Leute den See benutzten. Auch der davor tatige Verwalter bemerkte, dass der See
vom Beklagten, dessen Mutter und den Familienangehdrigen benutzt wurde. Nachdem die Klagerin das Eigentum an
der Seeliegenschaft erworben hatte, bot sie den Anrainern den Abschluss von entgeltlichen Nutzungsvertragen an. Der
Beklagte nahm dieses Angebot nicht an und erklarte, dass seine Rechtsvorganger und seine Familie seit Jahrzehnten
den See als Badesee und Wasserentnahmestelle sowie als Viehtranke nutzten; er ersuchte, auf seine Rechte als
Eigentimer des Hofs und die seiner Familie und Rechtsnachfolger ausdrucklich Ricksicht zu nehmen und unter
anderem die ,Austbung des Baderechts" nicht zu behindern.

Die Klagerin begehrte im Rahmen ihres Hauptbegehrens im Wesentlichen die aus dem Spruch ersichtlichen
Entscheidungen (auf die Eventualbegehren ist schon deshalb nicht einzugehen, weil sie lediglich ein Minus zu den
primdr erhobenen Feststellungs- und Unterlassungsbegehren darstellen). Sie brachte im Wesentlichen vor, dass dem
Beklagten keinerlei Rechte zur Nutzung des Sees zum Baden zustinden. Weder sei eine entsprechende
Grunddienstbarkeit zugunsten seiner Hofliegenschaft begriindet worden, noch bestehe eine persénliche Dienstbarkeit
des Baderechts. Das Zahlungsbegehren wurde urspriinglich primar auf eine entsprechende vertragliche Vereinbarung
(darauf kommt die Klagerin in ihrer Revision nicht mehr zurtick) und hilfsweise auf den Rechtsgrund der Bereicherung
gestutzt, wobei die Forderung der Hohe nach als ,angemessener Betrag” - offenbar fir das Jahr 2011 - anzusehen sei.

Der Beklagte wandte im Wesentlichen ein, ihm stehe als Eigentimer des Hofs ein seit vielen Jahren ersessenes Recht
auf BenUtzung des Sees zu. Die Benltzung sei bereits seit mehr als 60 Jahren erfolgt. Samtliche Rechtsvorganger
hatten ,die Nutzung des Sees Uber weit mehr als 30 Jahre so genutzt”, als ware es ihr Eigentum bzw als waren sie zur
Nutzung berechtigt. Diese regelmaRigen Nutzungen durch den Beklagten und seine Familie seien auch fur die Klagerin
leicht erkennbar gewesen, insbesondere wegen der vor Ort befindlichen Badeutensilien. Der Beklagte und seine
Familienangehorigen seien davon ausgegangen, dass die Benltzung des Sees im Hinblick auf das Baden schon seit
vielen Jahrzehnten ersessen gewesen sei. Diese Nutzung sei von den beiden Voreigentimern des Sees geduldet

worden.

Das Erstgericht wies die Klagebegehren vollstandig ab. Die Ersitzung einer Dienstbarkeit an einem Privatgewasser
komme nach allgemeinen Regeln des ABGB in Betracht. Da es nicht um die Ersitzung einer unregelmaRigen
persénlichen Dienstbarkeit gehe, kdnne sich der Nachfolger als redlicher Erwerber auch die Ersitzungszeit seines
Vorfahrens miteinrechnen. Der Beklagte und seine Rechtsvorgidnger hatten den Seezugang nicht allein zum
.Badevergnigen” verwendet, sondern insbesondere dazu, sich nach der landwirtschaftlichen Tatigkeit auch zu
waschen. Damit habe das ,Baderecht” der vorteilhafteren Benutzung der betreffenden landwirtschaftlichen
Grundstlcke der Hofliegenschaft gedient. Der Klagerin sei der Beweis nicht gelungen, dass durch die mehr als



dreilBigjahrige BenlUtzung des Seezugangs zum Zwecke des Waschens und Badens eine vom Normaltyp der
Grunddienstbarkeit des Baderechts abweichende Dienstbarkeit blo3 fur den persénlichen Vorteil des Beklagten
vorhanden sei. Auch der fur die Ersitzung erforderliche gute Glaube sei gegeben, weil sowohl der Beklagte als auch
dessen Mutter eindeutig davon ausgegangen seien, dass sie den See in der dargestellten Weise benutzen durften, weil
dies immer so gewesen sei. Das Zahlungsbegehren sei unberechtigt, weil ein Vertrag nicht (konkludent) abgeschlossen

worden sei.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung, sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
insgesamt 30.000 EUR Ubersteige, und erklarte die ordentliche Revision fur zuldssig. Das Recht, von einem an ein
Privatgewdsser grenzenden Grundstick aus im Gewdsser zu baden, koénne den Erfordernissen einer
Grunddienstbarkeit entsprechen. Die Benltzung des Sees, um sich zu waschen und zu baden, durch den Beklagten
und seinen Vater als Rechtsvorganger stehe jedenfalls seit 1950 fest. Die Familienmitglieder des Beklagten hatten sich
auch - mit stillschweigender Zustimmung des (jeweiligen) Eigentimers - dazu berechtigt erachtet, seien also der
Meinung gewesen, sie nahmen ein Baderecht in Anspruch. Die gesetzlich vermutete Redlichkeit sei von der Klagerin
nicht widerlegt worden. Auf das Fehlen einer ausdriicklichen Erlaubnis komme es nicht an. Ebenso wenig sei es
erheblich, ob Vertreter des jeweiligen Eigentiimers positive Kenntnis von den Badeaktivitaten gehabt hatten, weil fur
die Ersitzung einer Dienstbarkeit lediglich die objektive Erkennbarkeit der Ausiibung eines Rechts maRgeblich sei. Nach
den getroffenen Feststellungen hatte das Baden im See auch den Zweck des Waschens nach der landwirtschaftlichen
Arbeit auf den angrenzenden Grundstlcken gehabt und schon deshalb einer vorteilhafteren Nutzung dieser
Grundstlcke gedient. AuBerdem bedeute die Mdglichkeit des Badens im See als Freizeitaktivitdt auch unter
Berucksichtigung heutiger Verhaltnisse einen Vorteil bei der (nicht gewerblichen) Nutzung der Grundstlicke im Sinne
der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, nach der eine Realservitut auf die Erfordernisse des herrschenden
Grundstlcks zugeschnitten sei und dessen vorteilhaftere oder bequemere Benutzung ermdglichen solle. Dem stehe
die zu 1 Ob 11/65 (SZ 38/46) ergangene Entscheidung nicht entgegen, weil dort das Baden der Bauernfamilie und des
Gesindes vom landwirtschaftlich genutzten Grundstiick aus nur deshalb als eine rein personliche Annehmlichkeit
beurteilt worden sei, weil der See bis zu einem bestimmten Zeitpunkt von Schilf und Bdumen umgeben und derart
unzuganglich gewesen sei, dass Schwimmen und Baden in ausgedehnterer Art und Weise unmdglich gewesen sei. Ob
der Beklagte das Baden auch (entfernteren) Verwandten und Freunden seines Sohnes gestattet habe, sei unerheblich,
weil sich die Kldgerin auf eine unzuldssige Erweiterung der begriindeten Dienstbarkeit nicht berufen habe. Im Ubrigen
lage auch in der Einrdumung einer Bademdglichkeit fir andere Personen als Familienmitglieder keine unzuldssige
Ausdehnung der Dienstbarkeit. Es handle sich vielmehr um eine dem Fortschreiten der Zeit entsprechende
Entwicklung und belaste die Kldgerin grundsatzlich nicht erheblich schwerer. Die Klagerin konne dem Beklagten daher
nicht schlechthin verbieten, andere Personen baden zu lassen. Das Leistungsbegehren sei deshalb unberechtigt, weil
ein Vertrag nicht zustandgekommen sei und einem Bereicherungsanspruch entgegen stehe, dass der Beklagte
aufgrund des ersessenen Rechts zur unentgeltlichen Austbung einer Grunddienstbarkeit berechtigt sei.

Die ordentliche Revision sei unter anderem deshalb zuldssig, weil hdchstgerichtliche Judikatur zur Frage fehle, wie
heutzutage ein Baderecht zugunsten von landwirtschaftlichen Grundstticken als Grunddienstbarkeit zu beurteilen sei.
Dieser Frage komme insbesondere im Hinblick auf die knapper werdenden Moglichkeiten der Nutzung von Gewdssern
Uber den vorliegenden Einzelfall hinaus Bedeutung zum Zwecke der Erzielung von Rechtssicherheit zu.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der Klagerin ist zulassig, weil dem Berufungsgericht erhebliche Beurteilungsfehler im Zusammenhang mit
der vom Beklagten behaupteten Grunddienstbarkeit unterlaufen sind. Sie ist teilweise auch berechtigt.

Vorweg ist festzuhalten, dass sich die Frage nach der Begriindung einer allfdlligen personlichen Dienstbarkeit nicht
stellt, hat sich der Beklagte darauf doch nie berufen. Es gibt insbesondere auch nicht die geringsten Anhaltspunkte
dafur, dass der Beklagte Grund zur Annahme haben kdénnte, er sei personlich - unabhangig von seiner Stellung als
Grundeigentimer - berechtigt, in dem fremden Gewasser zu baden.

Vielmehr geht es - einen gutgldubigen lastenfreien Erwerb gemalR§ 1500 ABGB behauptet die Klagerin nicht - allein
darum, ob eine Grunddienstbarkeit des Baderechts (vgl nur RIS-Justiz RS0011615) zugunsten der jeweiligen Eigentimer
der Hofliegenschaft durch Ersitzung begriindet wurde. Derartiges wurde vom Obersten Gerichtshof etwa in einem Fall
far moglich gehalten (8 Ob 235/64 = SZ 37/113), in dem ein Liegenschaftseigentimer einen Campingplatz betrieb,
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dessen Benttzer im angrenzenden See eines anderen Eigentimers badeten. Dazu wurde ausgefihrt, dass die
Grunddienstbarkeit des Baderechts sehr wohl der vorteilhafteren Benltzung des Grundstucks iSd § 473 ABGB dienen
kénne, wobei es sich nicht gerade um die gewerbsmaliige Ausnitzung einer solchen Mdglichkeit handeln musse. Der
wirtschaftliche Wert eines Grundsticks, das an ein in fremdem Privateigentum stehendes Gewdsser grenzt, kdnne
erblich dadurch beeinflusst werden, ob der jeweilige Eigentimer des Grundstlicks berechtigt ist, von diesem
Grundstlick aus im Gewadsser zu baden und anderen Personen die Nutzung des Gewassers zu diesem Zweck zu
ermoglichen.Vielmehr geht es - einen gutgldubigen lastenfreien Erwerb gemaR Paragraph 1500, ABGB behauptet die
Klagerin nicht - allein darum, ob eine Grunddienstbarkeit des Baderechts vergleiche nur RIS-Justiz RS0011615)
zugunsten der jeweiligen Eigentimer der Hofliegenschaft durch Ersitzung begriindet wurde. Derartiges wurde vom
Obersten Gerichtshof etwa in einem Fall fur moglich gehalten (8 Ob 235/64 = SZ 37/113), in dem ein
Liegenschaftseigentimer einen Campingplatz betrieb, dessen Benltzer im angrenzenden See eines anderen
Eigentimers badeten. Dazu wurde ausgefihrt, dass die Grunddienstbarkeit des Baderechts sehr wohl der
vorteilhafteren Beniitzung des Grundsticks iSd Paragraph 473, ABGB dienen kdnne, wobei es sich nicht gerade um die
gewerbsmaRige Ausnitzung einer solchen Mdéglichkeit handeln misse. Der wirtschaftliche Wert eines Grundstucks,
das an ein in fremdem Privateigentum stehendes Gewasser grenzt, kénne erblich dadurch beeinflusst werden, ob der
jeweilige Eigentimer des Grundstticks berechtigt ist, von diesem Grundstick aus im Gewasser zu baden und anderen
Personen die Nutzung des Gewassers zu diesem Zweck zu ermdglichen.

Gegenteilig entschied der Oberste Gerichtshof hingegen in der schon vom Berufungsgericht angeflihrten Entscheidung
zu1l Ob 11/65 (SZ 38/46). In dieser ging es um das Baden in einem fremden See ausgehend von einem
landwirtschaftlichen Anwesen, also einem dem hier zu beurteilenden durchaus vergleichbaren Fall. Der Oberste
Gerichtshof fihrte aus, das Baden des Liegenschaftseigentimers, seiner Eltern und des Gesindes im See stelle eine
Annehmlichkeit fur sie persénlich dar; das Erfordernis der ,utilitas praedii”, also eines Vorteils fir die
widmungsgemaRe Nutzung und Bewirtschaftung des Grundstlcks, lasse sich daraus aber nicht konstruieren. Im
Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts spielte es flr die Beurteilung des Obersten Gerichtshofs keine Rolle,
ob der See damals leicht oder schwer zuganglich war.

Im vorliegenden Fall berief sich der Beklagte allerdings gar nicht darauf, dass die von ihm behauptete Dienstbarkeit
eine (erheblich) vorteilhaftere Benltzung bestimmter Grundstlicke - etwa im Zusammenhang mit einer
landwirtschaftlichen Verwendung - mit sich bringe, sondern fihrte lediglich aus, schon seine Rechtsvorganger (im
Liegenschaftseigentum) hatten von bestimmten zur Hofliegenschaft gehdrenden Grundstlicken im See gebadet und an
der Berechtigung dazu nicht gezweifelt. Schon nach allgemeinem Sprachgebrauch und mangels jeglicher
abweichender Behauptung kann dies nur als Inanspruchnahme der Bademdglichkeit zu Freizeit- und
Erholungszwecken verstanden werden. Dies kdnnte aber - entgegen der Auffassung des Revisionsgegners - schon
deshalb nicht als vorteilhaftere Nutzung der von ihm als ,mafgeblich” bezeichneten (landwirtschaftlichen)
Grundstlcke betrachtet werden, weil sich auf diesen Grundstiicken ja grundsatzlich - anders als etwa im Fall
SZ 37/133 - niemand regelmaRig aufhalt und im Zusammenhang damit auch sein Erholungsbediirfnis befriedigen
mochte; nach den Feststellungen der Vorinstanzen handelt es sich bei diesen an den See angrenzenden Grundstlcken
um Acker, Wiesen und Weiden. Ein Aufsuchen dieser Grundstiicke zum Betreten des Sees geht - ebenso wie im Fall
SZ 38/46 - Uber die widmungsgemalRe Nutzung hinaus und kann schon deshalb nicht als vorteilhaftere Benttzung im
Sinn des § 473 ABGB angesehen werden. Auf eine vorteilhaftere Nutzung des Wohnbereichs der Hofliegenschaft, der
sich in erheblicher Entfernung vom See befindet und durch mehrere landwirtschaftlich genutzte Grundstiicke von
diesem getrennt ist, beruft sich der Revisionsgegner nicht.Im vorliegenden Fall berief sich der Beklagte allerdings gar
nicht darauf, dass die von ihm behauptete Dienstbarkeit eine (erheblich) vorteilhaftere Benitzung bestimmter
Grundstlcke - etwa im Zusammenhang mit einer landwirtschaftlichen Verwendung - mit sich bringe, sondern fuhrte
lediglich aus, schon seine Rechtsvorganger (im Liegenschaftseigentum) hatten von bestimmten zur Hofliegenschaft
gehodrenden Grundstlicken im See gebadet und an der Berechtigung dazu nicht gezweifelt. Schon nach allgemeinem
Sprachgebrauch und mangels jeglicher abweichender Behauptung kann dies nur als Inanspruchnahme der
Bademoglichkeit zu Freizeit- und Erholungszwecken verstanden werden. Dies konnte aber - entgegen der Auffassung
des Revisionsgegners - schon deshalb nicht als vorteilhaftere Nutzung der von ihm als ,mafgeblich” bezeichneten
(landwirtschaftlichen) Grundstlicke betrachtet werden, weil sich auf diesen Grundstticken ja grundsatzlich - anders als
etwa im Fall SZ 37/133 - niemand regelmaRig aufhalt und im Zusammenhang damit auch sein Erholungsbeduirfnis
befriedigen mochte; nach den Feststellungen der Vorinstanzen handelt es sich bei diesen an den See angrenzenden
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Grundstiicken um Acker, Wiesen und Weiden. Ein Aufsuchen dieser Grundstiicke zum Betreten des Sees geht - ebenso
wie im Fall SZ 38/46 - Uber die widmungsgemalle Nutzung hinaus und kann schon deshalb nicht als vorteilhaftere
Benutzung im Sinn des Paragraph 473, ABGB angesehen werden. Auf eine vorteilhaftere Nutzung des Wohnbereichs
der Hofliegenschaft, der sich in erheblicher Entfernung vom See befindet und durch mehrere landwirtschaftlich
genutzte Grundstlcke von diesem getrennt ist, beruft sich der Revisionsgegner nicht.

Damit erweist sich die Auffassung der Klagerin, eine Dienstbarkeit des Baderechts zugunsten der Liegenschaft des
Beklagten sei nicht ersessen worden, als zutreffend, weshalb in Abanderung der Urteile der Vorinstanzen dem
Klagebegehren in dem unter den Punkten 1. a) und 1. b) des Spruchs ersichtlichen Umfang stattzugeben ist. Dass es
der Beklagte auch Dritten ermdglicht hat, von seinen Grundstliicken aus im See zu baden, ergibt sich bereits aus
seinem eigenen Prozessvorbringen (und im Ubrigen auch aus seiner Aussage als Partei). Damit ist das
Unterlassungsbegehren auch insoweit berechtigt, als dem Beklagten nicht nur selbst das Baden zu verbieten ist,
sondern auch, es zu unterlassen, Dritten das Baden von seinen Grundsticken aus zu erméglichen.

Soweit die Klagerin darlber hinaus auch die Feststellung begehrt, dass dem Beklagten ein ,sonstiges Uber den
Gemeingebrauch nach § 8 Abs 2 WRG hinausgehendes Recht” am See nicht zukommt, und fordert, der Beklagte habe
die Auslbung solcher weiterer Rechte zu unterlassen, mangelt es am Feststellungsinteresse im Sinn des § 228 ABGB
bzw an einer - zumindest konkret drohenden - Stérungshandlung im Sinne des § 523 ABGB. Der Beklagte hat lediglich
das Bestehen eines Baderechts zugunsten seiner Liegenschaft behauptet und - in der Annahme, dazu berechtigt zu
sein - im See gebadet und seinen Familienangehdrigen sowie weiteren Personen das Betreten des Sees von seinen
GrundstlUcken aus zu Badezwecken ermdglicht. Er hat sich weder darlUber hinausgehender Rechte am See beriihmt
noch derartige - Uber den Gemeingebrauch nach§ 8 Abs 2 WRG hinausgehende - Nutzungshandlungen
vorgenommen.Soweit die Klagerin dartber hinaus auch die Feststellung begehrt, dass dem Beklagten ein ,sonstiges
Uber den Gemeingebrauch nach Paragraph 8, Absatz 2, WRG hinausgehendes Recht” am See nicht zukommt, und
fordert, der Beklagte habe die Auslibung solcher weiterer Rechte zu unterlassen, mangelt es am Feststellungsinteresse
im Sinn des Paragraph 228, ABGB bzw an einer - zumindest konkret drohenden - Stérungshandlung im Sinne des
Paragraph 523, ABGB. Der Beklagte hat lediglich das Bestehen eines Baderechts zugunsten seiner Liegenschaft
behauptet und - in der Annahme, dazu berechtigt zu sein - im See gebadet und seinen Familienangehdrigen sowie
weiteren Personen das Betreten des Sees von seinen Grundstlicken aus zu Badezwecken ermdglicht. Er hat sich weder
dartber hinausgehender Rechte am See berihmt noch derartige - Uber den Gemeingebrauch nach Paragraph 8,
Absatz 2, WRG hinausgehende - Nutzungshandlungen vorgenommen.

Die Abweisung des Zahlungsbegehrens bekdmpft die Klagerin einerseits mit dem Argument, sie habe (nicht naher
dargelegte) Kosten fir Erhaltungsarbeiten und der Beklagte sei gemaR 8 481 ABGB ,selbst bei Vorliegen einer
unentgeltlichen Dienstbarkeit” zur anteiligen Tragung des Aufwands verpflichtet. Abgesehen davon, dass vom
Vorliegen einer Dienstbarkeit gerade nicht auszugehen ist, handelt es sich im Zusammenhang mit den behaupteten
Kosten fUr Erhaltungsarbeiten um eine unzuldssige und damit unbeachtliche Neuerung.Die Abweisung des
Zahlungsbegehrens bekampft die Klagerin einerseits mit dem Argument, sie habe (nicht naher dargelegte) Kosten fur
Erhaltungsarbeiten und der Beklagte sei gemaR Paragraph 481, ABGB ,selbst bei Vorliegen einer unentgeltlichen
Dienstbarkeit” zur anteiligen Tragung des Aufwands verpflichtet. Abgesehen davon, dass vom Vorliegen einer
Dienstbarkeit gerade nicht auszugehen ist, handelt es sich im Zusammenhang mit den behaupteten Kosten fir
Erhaltungsarbeiten um eine unzulassige und damit unbeachtliche Neuerung.

Ahnliches gilt fir die Behauptung, der Beklagte sei durch die (unzuléssige) Ausweitung der Dienstbarkeit bereichert,
weil diese zu einer ,Aufwertung seiner Liegenschaft” gefiihrt habe. Wenn die Revisionswerberin in diesem
Zusammenhang meint, ein Zahlungsanspruch ergebe sich schon aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen, bleibt
damit ganz unklar, aus welchen privatrechtlichen Normen der erhobene Geldanspruch abgeleitet werden soll. Auf
einen Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB beruft sie sich nichtAhnliches gilt fiir die Behauptung, der Beklagte sei
durch die (unzulassige) Ausweitung der Dienstbarkeit bereichert, weil diese zu einer ,Aufwertung seiner Liegenschaft”
gefiihrt habe. Wenn die Revisionswerberin in diesem Zusammenhang meint, ein Zahlungsanspruch ergebe sich schon
aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen, bleibt damit ganz unklar, aus welchen privatrechtlichen Normen der
erhobene Geldanspruch abgeleitet werden soll. Auf einen Verwendungsanspruch nach Paragraph 1041, ABGB beruft
sie sich nicht.

Fir die Kostenentscheidung ist zu berucksichtigen, dass bis zur Klageausdehnung in der Tagsatzung vom 3. 6. 2014
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lediglich das Zahlungsbegehren den Prozessgegenstand bildete. Da die Klagerin damit vollstandig unterlegen ist, steht
dem Beklagten flr den ersten Prozessabschnitt voller Kostenersatz zu. Fir den zweiten Abschnitt des Verfahrens
erster Instanz sind die Verfahrenskosten gemal3 § 43 Abs 1 ZPO zu teilen, weil beide Parteien teilweise obsiegt haben
und teilweise unterlegen sind. Das Erstgericht hat den Streitwert fur das von der Klagerin urspringlich mit insgesamt
14.000 EUR bewertete Feststellungs- und Unterlassungsbegehren gemal3 8 7 RATG mit (nur) 2.000 EUR festgesetzt. Der
erkennende Senat schlieBt sich fur die Ermittlung der gemaR & 43 Abs 1 fur die Kostenteilung malgeblichen
Erfolgsquoten der schon zu 2 Ob 99/06g vertretenen Auffassung an, dass dabei der vom Gericht herabgesetzte
Streitwert mal3geblich ist (ebenso M. Bydlinski in Fasching/Konecny3 § 43 ZPO Rz 15; OLG Wien16 R 166/09p = RIS-
Justiz RW0000464 = EF-Z 2010/89; Thiele, Anwaltkosten2 159). Demgegenlber wird die vonObermaier
(Kostenhandbuch2 Rz 514 sowie 0OJZ 2012, 884) vertretene Auffassung, die (iberwiegend mit historischen Argumenten
begrindet wird, abgelehnt. Fallen die Verfahrenskosten (Rechtsanwaltskosten und Gerichtsgebuhren) nur auf einer
bestimmten (niedrigen) Bemessungsgrundlage an, erscheint es nur konsequent, auch bei der Kostenteilung nach § 43
Abs 1 ZPO danach zu fragen, welchen (rechnerischen) Teil das jeweilige (erfolgreiche bzw erfolglose) Teilbegehren am
Gesamtstreitwert ausmachte. Fur eine Ermittlung der fir die Kostenteilung maRgeblichen Erfolgsquoten auf einer
hypothetischen Basis, die fur die Hohe der konkret angefallenen Kosten nicht maRgeblich war, besteht kein Anlass.Fur
die Kostenentscheidung ist zu berucksichtigen, dass bis zur Klageausdehnung in der Tagsatzung vom 3. 6. 2014
lediglich das Zahlungsbegehren den Prozessgegenstand bildete. Da die Klagerin damit vollstandig unterlegen ist, steht
dem Beklagten fur den ersten Prozessabschnitt voller Kostenersatz zu. Fir den zweiten Abschnitt des Verfahrens
erster Instanz sind die Verfahrenskosten gemaR Paragraph 43, Absatz eins, ZPO zu teilen, weil beide Parteien teilweise
obsiegt haben und teilweise unterlegen sind. Das Erstgericht hat den Streitwert fir das von der Klagerin urspringlich
mit insgesamt 14.000 EUR bewertete Feststellungs- und Unterlassungsbegehren gemaR Paragraph 7, RATG mit (nur)
2.000 EUR festgesetzt. Der erkennende Senat schlief3t sich flr die Ermittlung der gemald Paragraph 43, Absatz eins, fur
die Kostenteilung maf3geblichen Erfolgsquoten der schon zu 2 Ob 99/06g vertretenen Auffassung an, dass dabei der
vom Gericht herabgesetzte Streitwert mafRgeblich ist (ebenso M. Bydlinski in Fasching/Konecny3 Paragraph 43, ZPO
Rz 15; OLG Wien 16 R 166/09p = RIS-JustizRW0000464 = EF-Z 2010/89; Thiele, Anwaltkosten2 159). Demgegenuber wird
die von Obermaier (Kostenhandbuch2 Rz 514 sowie O)Z 2012, 884) vertretene Auffassung, die liberwiegend mit
historischen Argumenten begrindet wird, abgelehnt. Fallen die Verfahrenskosten (Rechtsanwaltskosten und
Gerichtsgebuhren) nur auf einer bestimmten (niedrigen) Bemessungsgrundlage an, erscheint es nur konsequent, auch
bei der Kostenteilung nach Paragraph 43, Absatz eins, ZPO danach zu fragen, welchen (rechnerischen) Teil das
jeweilige (erfolgreiche bzw erfolglose) Teilbegehren am Gesamtstreitwert ausmachte. Fir eine Ermittlung der fir die
Kostenteilung mafgeblichen Erfolgsquoten auf einer hypothetischen Basis, die fir die Hohe der konkret angefallenen
Kosten nicht maRRgeblich war, besteht kein Anlass.

Im vorliegenden Verfahren war die Kldgerin mit ihrem Feststellungs- und Unterlassungsbegehren jeweils mit dem
gewichtigeren Teil erfolgreich und ist nur mit einem weniger bedeutsamen Teil unterlegen. Unter Berlcksichtigung des
ebenfalls erfolglosen Zahlungsbegehrens ist insgesamt von einem Erfolgsverhaltnis von 2 : 1 zu Gunsten der Klagerin
auszugehen. Die bei der Klagerin angefallene Pauschalgebuhr ist angesichts der dargestellten Erfolgsverhaltnisse, die
auch fur den Ersatz der Gerichtsgebihren mafgeblich sind (vgl § 18 Abs 2 Z 1 GGG iVm § 7 RATG), zu zwei Dritteln vom
Beklagten zu ersetzen, wogegen ihr im Ubrigen fiir den zweiten Verfahrensabschnitt Kostenersatz im Ausmalk von
einem Drittel zusteht. Da eine Aushdndigung des Kostenverzeichnisses an den Gegner im Sinne des § 54 Abs 1a ZPO
nicht aktenkundig ist, ist dieses bei der gerichtlichen Kostenentscheidung in jeder Hinsicht zu Uberprifen. Dabei ergibt
sich, dass der vom Erstgericht als unzuldssig zurlckgewiesene Schriftsatz ON 8 beim Kostenzuspruch nicht zu
bertcksichtigen ist. Die Gerichtsgeblihren sind gemall & 18 Abs 2 Z 1 GGG iVm§ 7 RATG auf einer
Bemessungsgrundlage von nur 2.360 EUR angefallen. Inwieweit eine Firmenbuchabfrage sowie Kopien aus der
Urkundensammlung des Grundbuchs zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen waren, ist nicht
erkennbar.Im vorliegenden Verfahren war die Klagerin mit ihrem Feststellungs- und Unterlassungsbegehren jeweils
mit dem gewichtigeren Teil erfolgreich und ist nur mit einem weniger bedeutsamen Teil unterlegen. Unter
Berucksichtigung des ebenfalls erfolglosen Zahlungsbegehrens ist insgesamt von einem Erfolgsverhaltnis von 2 : 1 zu
Gunsten der Klagerin auszugehen. Die bei der Klagerin angefallene Pauschalgeblhr ist angesichts der dargestellten
Erfolgsverhaltnisse, die auch fir den Ersatz der GerichtsgebUhren mafgeblich sind vergleiche Paragraph 18, Absatz 2,
Ziffer eins, GGG in Verbindung mit Paragraph 7, RATG), zu zwei Dritteln vom Beklagten zu ersetzen, wogegen ihr im
Ubrigen fur den zweiten Verfahrensabschnitt Kostenersatz im Ausmal von einem Drittel zusteht. Da eine
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Aushdndigung des Kostenverzeichnisses an den Gegner im Sinne des Paragraph 54, Absatz eins a, ZPO nicht
aktenkundig ist, ist dieses bei der gerichtlichen Kostenentscheidung in jeder Hinsicht zu Uberprtfen. Dabei ergibt sich,
dass der vom Erstgericht als unzuldssig zurlckgewiesene Schriftsatz ON 8 beim Kostenzuspruch nicht zu
berucksichtigen ist. Die GerichtsgeblUhren sind gemal3 Paragraph 18, Absatz 2, Ziffer eins, GGG in Verbindung mit
Paragraph 7, RATG auf einer Bemessungsgrundlage von nur 2.360 EUR angefallen. Inwieweit eine Firmenbuchabfrage
sowie Kopien aus der Urkundensammlung des Grundbuchs zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig
gewesen waren, ist nicht erkennbar.

Auch im Rechtsmittelverfahren ist gemaRR &8 50 Abs 1 iVm$§ 43 Abs 1 ZPO von den bereits dargestellten
Erfolgsverhdltnissen (2 : 1 zu Gunsten der Kldgerin) auszugehen. Auch hier ist bei der Kostenentscheidung zu
berlcksichtigen, dass die Klagerin Gberhohte Pauschalgebthren fir ihre Berufung und Revision verzeichnet hat.
Gemall §8 18 Abs 2 Z 1 GGG iVm§ 7 RATG betragt die Bemessungsgrundlage fir die Pauschalgeblihr nur
2.360 EUR.Auch im Rechtsmittelverfahren ist gemald Paragraph 50, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 43,
Absatz eins, ZPO von den bereits dargestellten Erfolgsverhaltnissen (2 : 1 zu Gunsten der Klagerin) auszugehen. Auch
hier ist bei der Kostenentscheidung zu berilcksichtigen, dass die Klagerin Uberhdhte Pauschalgeblihren fir ihre
Berufung und Revision verzeichnet hat. GemaR Paragraph 18, Absatz 2, Ziffer eins, GGG in Verbindung mit Paragraph
7, RATG betragt die Bemessungsgrundlage fur die Pauschalgebihr nur 2.360 EUR.
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