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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat 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 auBerstreitigen Rechtssache der Antragsteller 1. Ing. A***** p&¥kk 5 (Chrkdk \[hkddk 3 |r&Frrs
L*****’ 4 C***** M*****’ 5 M***** M*****' 6 D| M***** S*****' 7 T***** A*****’ 8 M***** T*****’ 9 |-k****

S*****' 10. G***** M*****' 11. E***** F*****, 12. F***** A*****’ 13. M***** A*****, 14. R***** K*****, 15. H*****

G*****' 16 C***** G*****' 17 D| C***** A*****, 18 Prlm UniV.'PrOf. Dr. M***** C*****’ 19 E***** A*****_
S**********' 20 A***** R*****, 21 E***** Kefer' Ebensee, Neudorf 17’ 22 Mag J***** L*****’ 23 J***** S*****,
24, A*FFFE Shkkkk D5 [Frkkk Traxsk yertreten durch die Abwesenheitskuratorin (6 P 59/06s BG Gmunden) K**#**#*
T*****’ 26 M***** H*****' 27 Dr_ U***** C*****’ 28 F***** N*****, 29 K***** N*****' 30 P***** H*****,
31. GF***& Hrkwdk 3D \WEREEAF (CREARR 33 Shkwwk GERARRRund 34. DI GFFRRF SkREEE - glle vertreten durch
Wildmoser/Koch & Partner Rechtsanwilte GmbH, Linz, gegen die Antragsgegner 1. Republik Osterreich, vertreten
durch die Finanzprokuratur, Wien 1, Singerstrae 17-19, 2. Dr. G**%*#* Skk¥kk 3 phkkdk | dkkdk [ Skxxs* GmbH,
*****’ 5 |ng P***** L*****’ 6 M***** S*****, 7 J***** K*****' 8 M***** R*****’ ZWeit' bIS Achtantragsgegner
vertreten durch Hengstschlager Lindner und Partner Rechtsanwalte GmbH, Linz, und 9. F¥**%* | *%¥**% \wegen
Feststellung und Duldung, Gber den Revisionsrekurs der Antragsteller gegen den Beschluss des Landesgerichts Wels
vom 29. Janner 2014, GZ 22 R 205/13y-66, mit dem der Beschluss des Bezirksgerichts Gmunden vom 2. April 2013,
GZ 2 Nc 2/11s-54, mit der Mal3gabe bestatigt wurde, dass soweit Feststellungsantrage gestellt wurden, diese insgesamt
abgewiesen wurden und die Kostenentscheidung teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die Beschliisse der Vorinstanzen werden im Umfang der Anfechtung (Bestehen eines origindren Rechts und eines
Rechts zur ausschlieBlichen Lizenzvergabe) dahin abgeandert, dass sie insgesamt einschlieBlich des bereits in
Rechtskraft erwachsenen Teilzuspruchs lauten:

»1. Es wird festgestellt, dass der Erstantragsgegnerin kein Ubergeordnetes und uneingeschranktes Fischereirecht am
ganzen Traunsee zusteht und diese daher nicht berechtigt ist, ausschlieBlich Sportfischereilizenzen auszugeben
und/oder von den Koppelfischereiberechtigten am Traunsee Beschrankungen bei der Austibung der Fischerei mit
Netzen, insbesondere solcher Art zu fordern, dass die Fischerei mit Netzen ab 7. Dezember 2007 nur mehr in der Zeit
von zwei Stunden vor Sonnenuntergang bis zwei Stunden nach Sonnenaufgang durchgefiihrt werden durfe, wobei die
weiteren Antragsgegner dies zu dulden haben.


file:///

2. Das Mehrbegehren, es moge festgestellt werden, dass der Erstantragsgegnerin auch kein origindres Fischereirecht

am ganzen Traunsee zustehe, wird abgewiesen.”

Die Erstantragsgegnerin ist schuldig, den Antragstellern 1.303,34 EUR (darin enthalten 139,89 EUR USt und 464 EUR
Pauschalgebuhr) an Kosten des Revisionsrekursverfahrens binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Die Kostenausspruche der Vorinstanzen werden aufgehoben.

Dem Rekursgericht wird die Fallung einer neuen Entscheidung tber die Kosten des Verfahrens erster und zweiter
Instanz aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die Parteien des mit Klage zu 5 Cg 84/07p beim LG Wels anhangig gemachten, nach dem bindenden (vgl 5 Ob 456/97p;
3 Ob 119/02z) Beschluss des Obersten Gerichtshofs vom 20. Oktober 2010,1 Ob 117/10b, aber gemaR dem mit
BGBI | 2004/58 geschaffenen§ 838a ABGB nach dem AuBerstreitgesetz weitergefUhrten Verfahrens sind die
Koppelfischereiberechtigten am Traunsee. Koppelfischereirechte liegen vor, wenn an einem Fischwasser mehrere
selbstandige Fischereirechte bestehen.Die Parteien des mit Klage zu 5 Cg 84/07p beim LG Wels anhdngig gemachten,
nach dem bindenden vergleiche5 Ob 456/97p; 3 Ob 119/02z) Beschluss des Obersten Gerichtshofs vom
20. Oktober 2010, 1 Ob 117/10b, aber gemals dem mit BGBI | 2004/58 geschaffenen Paragraph 838 a, ABGB nach dem
AuBerstreitgesetz  weitergefuhrten  Verfahrens sind die  Koppelfischereiberechtigten ~am  Traunsee.

Koppelfischereirechte liegen vor, wenn an einem Fischwasser mehrere selbstandige Fischereirechte bestehen.

Der Gegenstand des Revisionsrekursverfahrens ist (nur noch) der Antrag auf Feststellung, dass der Republik Osterreich
kein Ubergeordnetes, origindres, uneingeschranktes Fischereirecht am ganzen Traunsee zustehe und ein solches diese

jedenfalls nicht ausschlielich ermachtige, Sportfischereilizenen auszugeben.
Das Erstgericht ging unter dem Titel Feststellungen im Wesentlichen von folgenden Grundlagen aus:

Der Traunsee ist ein offentliches Gewésser und steht im Eigentum der Republik Osterreich. Er war friher auf mehrere
Einlagezahlen der 06 Landtafel aufgeteilt. Die im Jahr 1989 vorgenommene Ubertragung der Eintragungen aus diesen
Einlagezahlen der O6 Landtafel fihrte dazu, dass nun Teile des Traunsees als Parzellen mit der Bezeichnung
.Gewasser” (See) in Einlagezahlen verschiedener Katastralgemeinden aufscheinen. Im C-Blatt der betreffenden

Einlagezahlen ist jeweils keine Dienstbarkeit eines Fischereirechts einverleibt.

Zur Zeit der Verfassung des Orther Urbars im Jahr 1699 war die Grafschaft Orth Eigentimerin und Obrigkeit des
Traunsees. Sie Ubte in allen Angelegenheiten der Fischerei am See die Gerichtsbarkeit aus. Die Herrschaft Orth war
allein berechtigt, so viel Fischhuben (Anwesen mit Fischereirechten), als ihr beliebte, zu erlauben und zu erteilen, ferner
lag es in ihrer Macht, wem sie dieses Recht erteilte. Diese Befugnis war nur dahingehend beschrankt, dass die
erbnutznieBlichen Seefischer nicht GbermaRig vermehrt werden durften, damit sie sich erndhren und der Herrschaft
Orth die Forderungen entrichten konnten. Fur die Austbung der Fischereirechte, die den Fischern in Erbpacht
gegeben waren, mussten die Berechtigten, die nur nach Ausweis des Fischtaidings im See fischen durften, an die
Grafschaft Orth als Grundherrschaft jahrlich bestimmte Sach- und Dienstleistungen erbringen. Wenn ein Fischer sein
Fischereirecht Gbergab oder verkaufte, hatte er kein Recht mehr zu fischen, aul3er er hatte eine besondere Bewilligung
der Herrschaft Orth. Alle Fische, die im See gefangen wurden und einen gewissen Wert Uberstiegen, mussten der
Herrschaft Orth angezeigt werden. Einige besondere Vorbehalte bezlglich des Fischfanges bestanden zugunsten der
Herrschaft Orth.

Schon seit jeher wurde die Fischerei am Traunsee von den Berufsfischern als eigener Erwerbszweig betrieben; sie
bildeten dazu eine Genossenschaft und unterhielten als Genossenschaft ihre besonderen ,Fischtaidinge” in
autonomer Weise. Das Fischtaiding wurde an bestimmten Tagen abgehalten, wobei der Pfleger der Herrschaft Orth als
Seerichter den Vorsitz fuhrte. Die Herrschaft Orth konnte aus besonderen Anldssen auch an anderen Tagen das
Taiding zusammenrufen. Die Fragen wurden vom Vorsitzenden an die Schranne gestellt und der von der
Genossenschaft bestellte Vorsprecher erteilte die Antwort im Namen der ganzen als ,Ring” oder ,Umstand”
versammelten Genossenschaft. Fanden diese Antworten keinen Widerspruch, so galten sie als Urteile. Das im Orther
Urbar enthaltene Fischtaiding von 1699, das mit dem im &lteren Forst-Urbar der Herrschaft Orth enthaltenen
Fischtaiding von 1589 fast gleichlautend ist, wurde bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts auf dem alljahrlich in
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Altmunster stattfindenden Fischertag verlesen.

Bis zum Jahr 1825 wurden die der Herrschaft Orth speziell reservierten Fischereirechte im Traunsee in Eigenregie
ausgelbt. Nach der Auflassung des eigenen Fischereibetriebs wurden diese Fischereirechte verpachtet. Nach 1825
legte das k.k. Forst-Aerar als Rechtsnachfolger der Grafschaft Orth das Augenmerk primar darauf, dass die Pachter der
Fischereirechte das Fischereirecht gemdall dem Fischtaiding und den Pachtvertragen ausuUben, wozu ein
Fischwasseraufseher bestellt war. Im Zuge der Grundentlastung wurden dann die von den Fischereiberechtigten zu
leistenden ,Giebigkeiten” in Kapital abgelost und von den Besitzern der Realitaten, mit denen die Fischfangrechte
verbunden waren, Entschadigungsbeitrage geleistet. Im Jahr 1879 wurde von der k.k. Bezirkshauptmannschaft
Gmunden eine Fischereiordnung fir den Traunsee erlassen, die in der Folge bei dem jahrlichen Fischertag der
Fischereigenossenschaft Altmunster verlesen wurde. Es war (auch) im Jahr 1892 [richtig 1882] evident, dass die
Herrschaft Orth alleine das Recht hatte, ,Fischhuben” zu errichten und Ubertragungen zu bewilligen, und dieses Recht
auf das k.k. Forst-Aerar tGbergegangen war, dem allein das Recht zustand, Fischereirechte zu verleihen.

Die Grundentlastung anderte insoweit nichts an den tatsachlichen Fischereirechtsverhdltnissen, als die bisherigen
Berechtigungen aufrecht erhalten und nur die darauf haftenden Lasten - teils mit Entschadigung - beseitigt wurden.

Aufgrund des Landesfischereigesetzes mussten Fischereireviere gebildet werden. Zu diesem Zweck wurden die
Fischereiberechtigten des Traunseegebiets aufgefordert, ihre Fischereirechte bei der k.k. Bezirkshauptmannschaft
Gmunden bei sonstigem Verlust des Rechtes zur Teilnahme an der nachsten Wahl des Revierausschusses anzumelden,
was die Berechtigten unter Angabe des Umfangs ihrer Rechte taten, ohne dass jedoch einer der Berechtigten das Recht
zur Ausgabe von Sportfischereilizenzen im Speziellen anmeldete. Die k.k. O6 Stadthalterei errichtete aufgrund der von
der kk. Bezirkshauptmannschaft Gmunden vorgelegten Anmeldungen nach Einvernehmung des 006
Landesfischereivereins das Fischereirevier Traunsee-Traun-Traunfall und erkannte als Fischereiberechtigte und
Reviergenossen neben dem k.k. Forst-Aerar auch eine Reihe anderer Personen an. Das Fischereigesetz von 1895 sah
die Moglichkeit zur Erlassung einer Fischereiordnung durch die politische Landesbehérde vor, sofern es die
volkswirtschaftliche Bedeutung der Fischerei oder die besonderen Fischereiverhaltnisse in einem Gewasser geboten.

Am 14. 7. 1902 wurde der Entwurf einer Fischereiordnung fur die Austbung der Fischerei auf dem Traunsee mit den
Mitgliedern des Vorstands der Fischereigenossenschaft durchberaten, wobei sich diese mit dem Entwurf einverstanden
erklarten. Dies wurde auch in einem bei der k.k. Forst- und Domanendirektion aufgenommenen Protokoll sinngemaf3
festgehalten. Dieser Entwurf wurde neuerlich im Jahr 1906 vom Fischereirevierausschuss durchberaten, Gberpraft und
mit Abanderungen und Zusatzen versehen. Dieser Uberarbeitete Entwurf spricht in seinen 88 1 und 3 bei der
Abgrenzung des Fischereigebiets von ,dem im aerarischen Privateigentum stehenden Traunsee”. 8 5 E des Entwurfs
spricht davon, dass dem k.k. Aerar als Eigentlimer des Fischwassers das Recht zur beliebigen Austibung der Fischerei
und zur allfalligen Verleihung neuer Fischereirechte zustehe, doch sei hiebei auf die Erwerbsverhaltnisse der Besitzer
der bereits bestehenden Fischereirechte Rucksicht zu nehmen. Dieser - berichtigte/erganzte - Entwurf fand die
Zustimmung des Fischereirevierausschusses, dies wurde auch in einem Uber die Beratung aufgenommenen Protokoll
festgehalten, der Entwurf wurde jedoch nie Inhalt einer in Kraft gesetzten Fischereiordnung. Das 06 Fischereigesetz
von 1895 sah vor, dass Personen, die aulRerhalb eingefriedeter Ortlichkeiten den Fischfang ausliben, mit einer
Bescheinigung ihrer Befugnis zum Fischfang in dem betreffenden Fischwasser versehen sein mussten. Als
Bescheinigung fur den Besitzer oder Pachter des Fischwassers sowie fur deren Hilfspersonal war eine sogenannte
JFischerkarte” vorgesehen, die fur den Besitzer oder Pachter des Fischwassers von der politischen Bezirksbehoérde, fur
das Hilfspersonal von dem Besitzer oder Pachter selbst auszustellen war. Dritte Personen mussten sich mit dem auf
Namen lautenden ,Fischerblchel” versehen, worin die Besitzer oder Pachter der Fischwasser die Zulassung zum
Fischfang und deren Dauer bescheinigten. Nach der Durchfiihrungsverordnung zum Fischereigesetz von 1895 wurden
die ,Fischerblchel” vom Fischereirevierausschuss gegen eine bei Ausstellung des Fischerblchels im Vorhinein zu
entrichtende und jenem Revierausschuss, bei welchem das Fischerbiichel behoben wurde, zukommende Gebuhr
sowie gegen Beibringung einer Stempelgeblhr ausgestellt. Entsprechend dem Fischereigesetz 1895 wurden ab
zwischen 1900 und 1905 erfolgter Konstituierung des Fischereirevierausschusses Traunsee-Traun-Traunfall von
diesem Fischereirevierausschuss die ,Fischerblchel” ausgestellt und die vorgesehene Gebuhr fir den
Fischereirevierausschuss eingehoben.Am 14. 7. 1902 wurde der Entwurf einer Fischereiordnung fur die Austibung der
Fischerei auf dem Traunsee mit den Mitgliedern des Vorstands der Fischereigenossenschaft durchberaten, wobei sich
diese mit dem Entwurf einverstanden erklarten. Dies wurde auch in einem bei der k.k. Forst- und Domanendirektion



aufgenommenen Protokoll sinngemal3 festgehalten. Dieser Entwurf wurde neuerlich im Jahr 1906 vom
Fischereirevierausschuss durchberaten, Uberprift und mit Abdnderungen und Zusatzen versehen. Dieser
Uberarbeitete Entwurf spricht in seinen Paragraphen eins und 3 bei der Abgrenzung des Fischereigebiets von ,dem im
aerarischen Privateigentum stehenden Traunsee”. Paragraph 5, E des Entwurfs spricht davon, dass dem k.k. Aerar als
Eigentimer des Fischwassers das Recht zur beliebigen Ausibung der Fischerei und zur allfdlligen Verleihung neuer
Fischereirechte zustehe, doch sei hiebei auf die Erwerbsverhaltnisse der Besitzer der bereits bestehenden
Fischereirechte Rucksicht zu nehmen. Dieser - berichtigte/erganzte - Entwurf fand die Zustimmung des
Fischereirevierausschusses, dies wurde auch in einem Uber die Beratung aufgenommenen Protokoll festgehalten, der
Entwurf wurde jedoch nie Inhalt einer in Kraft gesetzten Fischereiordnung. Das 00 Fischereigesetz von 1895 sah vor,
dass Personen, die auRerhalb eingefriedeter Ortlichkeiten den Fischfang ausiiben, mit einer Bescheinigung ihrer
Befugnis zum Fischfang in dem betreffenden Fischwasser versehen sein mussten. Als Bescheinigung flir den Besitzer
oder Pachter des Fischwassers sowie fUr deren Hilfspersonal war eine sogenannte ,Fischerkarte” vorgesehen, die fur
den Besitzer oder Pachter des Fischwassers von der politischen Bezirksbehorde, fur das Hilfspersonal von dem
Besitzer oder Pachter selbst auszustellen war. Dritte Personen mussten sich mit dem auf Namen lautenden
JFischerblchel” versehen, worin die Besitzer oder Pachter der Fischwasser die Zulassung zum Fischfang und deren
Dauer bescheinigten. Nach der Durchfihrungsverordnung zum Fischereigesetz von 1895 wurden die ,Fischerblchel”
vom Fischereirevierausschuss gegen eine bei Ausstellung des Fischerbuchels im Vorhinein zu entrichtende und jenem
Revierausschuss, bei welchem das Fischerblichel behoben wurde, zukommende Gebihr sowie gegen Beibringung
einer Stempelgeblhr ausgestellt. Entsprechend dem Fischereigesetz 1895 wurden ab zwischen 1900 und 1905
erfolgter Konstituierung des Fischereirevierausschusses Traunsee-Traun-Traunfall von diesem
Fischereirevierausschuss die ,Fischerblchel” ausgestellt und die vorgesehene Gebdhr fiir den Fischereirevierausschuss
eingehoben.

Bis zum Ende des zweiten Weltkriegs erteilte ausschlieRlich die Republik Osterreich (Osterreichische Bundesforste)
Sportfischereilizenzen fur den Traunsee, wobei die Lizenzen in den Forstverwaltungen Traunstein und Ebensee sowie
bei allfalligen sonstigen Ausgabestellen der Erstantragsgegnerin ausgegeben wurden. Uber die erteilten
Sportfischereilizenzen machte die Erstantragsgegnerin seit 1922 Aufzeichnungen. Bis 1945 wurden von den
Berufsfischern keine Sportfischereilizenzen ausgestellt. Allerdings statteten einzelne Berufsfischer fallweise
Sportfischer mit Fischerkarten aus, die sie als ihre Gehilfen auswiesen, obwohl die damit ausgestatteten Personen in
Wahrheit keine Gehilfen des ausstellenden Fischereiberechtigten, sondern eben Sportfischer waren. Von 1945 bis 1967
gab der Fischereirevierausschuss Traunsee-Traun-Traunfall Sportfischerlizenzen fir den Traunsee aus.

Mit Urteil des Kreisgerichts Wels vom 27. 11. 1967 wurde Uber Klage der Erstantragsgegnerin gegenlber dem
Fischereirevierausschuss Traunsee-Traun-Traunfall festgestellt, dass jener das ausschlieBliche Recht zur Ausgabe von
Sportfischereiberechtigungen (Lizenzen) fur den Traunsee zusteht, und der Fischereirevierausschuss Traunsee-Traun-
Traunfall schuldig erkannt, die Erteilung von Sportfischereiberechtigungen flir den Traunsee zu unterlassen. In
Befolgung des am 3. 9. 1968,1 Ob 146/68, dazu ergangenen hochstgerichtlichen Erkenntnisses [Anm: worin die
Rechtsansicht des Berufungsgerichts, der beklagte Fischereiausschuss kdnne die Rechte der einzelnen
Fischereiberechtigten nicht im eigenen Namen wahrnehmen, als richtig erkannt wurde] gab der
Fischereirevierausschuss Traunsee-Traun-Traunfall ab diesem Zeitpunkt keine Fischereiberechtigungen mehr aus.

Mit vom Oberlandesgericht Linz (OLG) zu 3 R 169, 170/94 als Berufungsgericht bestatigtem Urteil stellte das
Landesgericht (LG) Wels in den verbundenen Rechtssachen zu 2 Cg 105/93f und 2 Cg 119/93i gegenuber (den
damaligen Beklagten und nunmehrigen Antragstellern) C¥**** M***** ynd G***** M***** fest, dass der klagenden
Partei Republik Osterreich - Osterreichische Bundesforste das ausschlieRliche Recht zur Ausgabe von
Sportfischereiberechtigungen (Lizenzen) fur den Traunsee zusteht, und erkannte sie schuldig, die Erteilung von
Sportfischereiberechtigungen (Lizenzen) fur den Traunsee zu unterlassen. Die auBerordentliche Revision der Beklagten
wurde zurtickgewiesen (1 Ob 1018, 1019/95); Wiederaufnahmsklagen scheiterten.

Mit einem identischen Feststellungs- und Unterlassungsklagebegehren drang die Erstantragsgegnerin gegen W*#****
Fr*¥*% (LG Wels 20. 6. 1996, 5 Cg 103/93h; OLG Linz 18. 9. 1997, 4 R 52/97p; OGH 28. 4. 1998, 1 Ob 39/98m) durch,
wobei wiederum die auBerordentliche Revision zuriickgewiesen wurde; (der damalige Beklagte und nunmehrige
Antragsteller) J¥**** S¥¥*** gnerkannte ein solches Begehren auflergerichtlich. Die Klage mehrerer teilweise
vormaliger, teilweise auch noch derzeitiger Koppelfischereiberechtigten gegen die Erstantragsgegnerin auf
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Feststellung, dass das von der Beklagten in Anspruch genommene, mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft (BH)
Gmunden vom 19. 6. 1986 im Fischereibuch fur den Bezirk Gmunden zu ON 21/61/56 mit dem Rechtstitel
LUrsprungsrecht mit LT EZ 1121 BG Linz, Bescheid der BH Gmunden vom 2. 12. 1952, Agrar-315/51" zu Gunsten der
Beklagten eingetragene Fischereirecht nicht bestehe (samt Eventualbegehren, von denen eines darauf gerichtet war,
dass das von ihr in Anspruch genommene Fischereirecht inbesondere beinhaltend das ausschlielliche Recht zur
Ausgabe von Sportfischerfischereiberechtigungen [Lizenzen] nicht bestehe), wurde abgewiesen (LG Wels 20. 11. 2000,
4 Cg 217/99z), der Berufung wurde nicht Folge gegeben (OLG Linz 26. 4. 2001, 6 R 51/01i; [Anm: mangels aktiver
Klagslegitimation]) und die aulRerordentliche Revision wies der Oberste Gerichtshof zurick (1 Ob 174/01x).

Im Verzeichnis der Koppelfischereirechte Traunsee (ganzer See mit Ausnahme des Scherrer-Fischwassers und
Hoffischer-Ort) ON 21/61 waren mit Stand 16. 1. 2008 55 Koppelfischereirechte eingetragen, wobei die Subzahlen 1, 40,
46 bis 49 und 52 die Republik Osterreich (liberwiegend mit Beifiigung: Osterreichische Bundesforste) als
Fischereiberechtigte auswiesen. Laut Fischereibuchbescheid der BH Gmunden vom 19. 6. 1986 war fir die
Erstantragsgegnerin zu ON 21/61 Subzahl 56 ein weiteres Koppelfischereirecht betreffend den Traunsee, ganzer See
vom Trauneinfluss in Ebensee bis zum Traunausfluss in Gmunden mit Ausnahme des Scherrer-Fischwassers und
Hoffischer-Ort, Rechtstitel der Fischereiberechtigung: Ursprungsrecht mit Landtafel EZ 1121, BG Linz, Bescheid der BH
Gmunden vom 2. 12. 1952, Agrar-315/51, eingetragen, das vor der Neuanlegung des Fischereibuchs im Jahr 1984 unter
der Katastralnummer 68 des Fischereireviers B (,Traun-Traunsee-Traunfall”) im Fischereikataster der BH Gmunden
eingetragen gewesen war.

Diesen Bescheid vom 19. 6. 1986 hob die Oberdsterreichische Landesregierung mit Bescheid vom 26. 2. 1996 Uber die
Berufung der mitbeteiligten Parteien (wiederum teilweise ehemalige und teilweise noch aktuelle
Koppelfischereiberechtigte) auf und verwies die Angelegenheit zur Klarung des strittigen Fischereirechts auf den
Zivilrechtsweg. Die dagegen erhobene Beschwerde wies der Verwaltungsgerichtshof ab (VwWGH 26. 5. 1999,
Z197/03/0066). Mit Bescheid vom 27. 7. 1999 sprach die BH Gmunden aus, dass ihr Bescheid vom 1. 7. 1996 behoben
und der Antrag der Osterreichischen Bundesforste AG vom 20. 3. 1996 (Wiedereintragung der Fischereirechte
ON 21/61/56) im Traunsee in das Fischereibuch wegen entschiedener Rechtssache zurlickgewiesen werde.

Mit Fischereipachtvertrag vom 3. 5./9. 5. 2007 verpachtete die Osterreichische Bundesforste AG dem Fischerverein
Traunsee das origindre uneingeschrankte Fischereirecht am Traunsee, welches sich aus dem seit Alters her
bestehenden Eigentumsrecht der Republik Osterreich bzw nunmehr dessen Rechtsnachfolgerin (Verpéchterin) am
Traunsee ableitete, fir die Dauer vom 1. 1. 2007 bis 31. 12. 2020 um ein Mindestentgelt von 6.000 EUR jahrlich. Die BH
Gmunden lehnte die Genehmigung des Pachtvertrags mit der Begriindung ab, das ,originare Fischereirecht der
Bundesforste im Fischereibuch sei geldscht”.

Das Erstgericht stellte fest, dass das Ubergeordnete, origindre, uneingeschrankte Fischereirecht der
Erstantragsgegnerin am gesamten Traunsee diese nicht berechtige, von den Koppelfischereiberechtigten am Traunsee
Beschrankungen bei der Austibung der Fischerei mit Netzen, insbesondere solcher Art zu fordern, dass die Fischerei
mit Netzen ab 7. Dezember nur mehr in der Zeit von zwei Stunden vor Sonnenuntergang bis zwei Stunden nach
Sonnenaufgang durchgefihrt werden diirfe.

Den in dritter Instanz noch strittigen Antrag, festzustellen, dass der Erstantragsgegnerin kein Ubergeordnetes,
originares, uneingeschranktes Fischereirecht am ganzen Traunsee zustehe, welches ausschlieBlich diese ermachtige,
Sportfischereilizenzen auszugeben, wies es zum Teil ab und (in Ansehung von zwélf Antragstellern) zum Teil - von einer
Bindungswirkung der in den Verfahren 2 Cg 119/93i, 5 Cg 103/93h, 6 Cg 214/93i und 4 Cg 217/99z je des LG Wels
ergangenen positiven bzw negativen Feststellungsurteile bezliglich dieser Antragsteller (bzw ihrer Rechtsnachfolger als
Fischereiberechtigte) ausgehend - zuruck.

Das Erstgericht bejahte das Bestehen eines origindren, Ubergeordneten Fischereirechts (Ursprungsrecht) der
Erstantragsgegnerin als Rechtsnachfolgerin der Grafschaft Orth. Dieses berechtige ausschlieBlich die
Erstantragsgegnerin, Lizenzen auszugeben, sei sie doch unstrittig Eigentimerin jener Grundstlcke, die in ihrer
Gesamtheit den Traunsee bildeten. Es sei nicht einsichtig, warum die Antragsteller hier eine Unterscheidung machen
wollten zwischen der Seegrundflaiche und dem ,Recht auf Wasser”. Die Eintragung von Fischereirechten im
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Fischereikataster diene nur der Erfassung und Offenlegung der Fischereirechte, sie sei jedoch nicht konstitutiv. Dass
die Erstantragsgegnerin neben dem hier (zur Subzahl 56) in Frage stehenden Recht auch andere Koppelfischereirechte
spater (kauflich) erworben habe, andere daran nichts.

Das Rekursgericht dnderte die Kostenentscheidung ab, bestatigte aber im Ubrigen den Beschluss des Erstgerichts, zur
Lizenzvergabe auf Basis des Ursprungsrechts allerdings mit der Mal3gabe, dass die Feststellungsantrage nicht teilweise
zurlck-, sondern allesamt abgewiesen wurden.

Es fuhrte aus, dass dann, wenn gekoppelt Fischereiberechtigte mittels negativer Feststellungsklage einen Dritten auf
Feststellung des Nichtbestehens des von ihm behaupteten Fischereirechts am selben Fischwasser belangten, alle
Koppelfischereiberechtigten als notwendige Streitgenossen (8 14 ZPO) auftreten mussten, um der bei isolierter
Entscheidung Uber solche von einzelnen gestellten Begehren drohenden Gefahr unldsbarer Verwicklungen
vorzubeugen. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu5 Ob 15/00t stehe ein nur gegen zwei
Teilgenossen einer aus drei Parteien bestehenden einheitlichen Streitpartei ergangenes rechtskraftiges
Gestaltungsurteil der neuerlichen Erhebung einer Klage gegen alle drei Teilgenossen nicht als Prozesshindernis
entgegen. Gerade flur den vorliegenden Rechtsstreit habe der Oberste Gerichtshof in seinem Aufhebungs- und
Verweisungsbeschluss vom 20. 10. 2010, 1 Ob 117/10b, ausdricklich darauf hingewiesen, dass sich nach den Regeln
des materiellen Rechts die Entscheidung zwangslaufig auf alle Fischereiberechtigten erstrecken muisse und die
Entscheidung nur allen gegenlber einheitlich rechtskraftig werden kénne.Es flihrte aus, dass dann, wenn gekoppelt
Fischereiberechtigte mittels negativer Feststellungsklage einen Dritten auf Feststellung des Nichtbestehens des von
ihm behaupteten Fischereirechts am selben Fischwasser belangten, alle Koppelfischereiberechtigten als notwendige
Streitgenossen (Paragraph 14, ZPO) auftreten mussten, um der bei isolierter Entscheidung Gber solche von einzelnen
gestellten Begehren drohenden Gefahr unldsbarer Verwicklungen vorzubeugen. Nach der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zu 5 Ob 15/00t stehe ein nur gegen zwei Teilgenossen einer aus drei Parteien bestehenden
einheitlichen Streitpartei ergangenes rechtskraftiges Gestaltungsurteil der neuerlichen Erhebung einer Klage gegen alle
drei Teilgenossen nicht als Prozesshindernis entgegen. Gerade fir den vorliegenden Rechtsstreit habe der Oberste
Gerichtshof in seinem Aufhebungs- und Verweisungsbeschluss vom 20. 10. 2010, 1 Ob 117/10b, ausdricklich darauf
hingewiesen, dass sich nach den Regeln des materiellen Rechts die Entscheidung zwangslaufig auf alle
Fischereiberechtigten erstrecken musse und die Entscheidung nur allen gegeniber einheitlich rechtskraftig werden
kdnne.

Das Rekursgericht leitete aus dem alleinigen Recht der Grafschaft Orth als Grundeigentiimerin und Obrigkeit des
Traunsees, so viele Fischhuben, als es ihr beliebte, und wem immer zu erteilen, wahrend ein Fischer, der sein
Fischereirecht Gbergab oder verkaufte, selbst kein Recht mehr hatte, zu fischen, fir die Erstantragsgegnerin als
Rechtsnachfolgerin der Grundeigentimerin ab, dass nur dieser die Lizenzvergabe zustehe. Die den (anderen)
Fischereiberechtigten eingerdumte Befugnis, im Traunsee mit Ausnahme bestimmter Bereiche des Sees bestimmte
Fischarten auf bestimmte Weise zu fangen, habe somit nicht das Recht umfasst, anderen Personen das Fischen zu
gestatten. Daran hatten das Inkrafttreten des ABGB, die Grundentlastung und die politischen Fischereigesetze nichts
gedndert. Die jeweiligen Landesfischereigesetze regelten ua die Austbung des Fischfangs und der Fischhege in
fischereiwirtschaftlicher und -polizeilicher Hinsicht, das dem Privatrecht zugehdrige Fischereirecht an sich werde durch
die hierzu erforderlichen offentlich-rechtlichen Akte nicht berUhrt. Da bei Inkrafttreten der betreffenden
Landesfischereigesetze den Antragstellern bzw deren Rechtsvorgdangern von den Grundeigentimern (als
Rechtsnachfolger der Herrschaft Orth) zu keinem Zeitpunkt das Recht eingerdumt worden sei, Personen, die nicht
Angehorige oder Gehilfen des jeweiligen Fischereiberechtigten waren, den Fischfang im Traunsee zu gestatten, und
dies auch in weiterer Folge zu keinem Zeitpunkt der Fall gewesen sei, sei daher ungeachtet der Bestimmungen des § 1
Abs 1 des 00 FischereiG und der 88 4a, 5a der Traunseefischereiordnung auch weiterhin davon auszugehen, dass der
Erstantragsgegnerin das alleinige Recht zustehe, Sportfischereilizenzen fur den Traunsee auszugeben. Dazu komme,
dass die fehlende Berechtigung jener Fischereiberechtigten, die ab Beginn der 1990er Jahre selbst Fischereilizenzen
ausgegeben hatten, gerichtlich festgestellt worden sei und andere Fischereiberechtigte nie selbst durch eigene
Vergabe von Sportfischereilizenzen dieses Recht beansprucht hatten, sodass insoweit auch von einer schlissig
zustande gekommenen (Benutzungs-)Vereinbarung in diesem Sinne auszugehen sei.Das Rekursgericht leitete aus dem
alleinigen Recht der Grafschaft Orth als Grundeigentimerin und Obrigkeit des Traunsees, so viele Fischhuben, als es
ihr beliebte, und wem immer zu erteilen, wahrend ein Fischer, der sein Fischereirecht Ubergab oder verkaufte, selbst
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kein Recht mehr hatte, zu fischen, fir die Erstantragsgegnerin als Rechtsnachfolgerin der Grundeigentimerin ab, dass
nur dieser die Lizenzvergabe zustehe. Die den (anderen) Fischereiberechtigten eingerdumte Befugnis, im Traunsee mit
Ausnahme bestimmter Bereiche des Sees bestimmte Fischarten auf bestimmte Weise zu fangen, habe somit nicht das
Recht umfasst, anderen Personen das Fischen zu gestatten. Daran hatten das Inkrafttreten des ABGB, die
Grundentlastung und die politischen Fischereigesetze nichts gedndert. Die jeweiligen Landesfischereigesetze regelten
ua die Auslbung des Fischfangs und der Fischhege in fischereiwirtschaftlicher und -polizeilicher Hinsicht, das dem
Privatrecht zugehorige Fischereirecht an sich werde durch die hierzu erforderlichen 6ffentlich-rechtlichen Akte nicht
berUhrt. Da bei Inkrafttreten der betreffenden Landesfischereigesetze den Antragstellern bzw deren Rechtsvorgangern
von den Grundeigentimern (als Rechtsnachfolger der Herrschaft Orth) zu keinem Zeitpunkt das Recht eingerdumt
worden sei, Personen, die nicht Angehorige oder Gehilfen des jeweiligen Fischereiberechtigten waren, den Fischfang
im Traunsee zu gestatten, und dies auch in weiterer Folge zu keinem Zeitpunkt der Fall gewesen sei, sei daher
ungeachtet der Bestimmungen des Paragraph eins, Absatz eins, des O6 FischereiG und der Paragraphen 4 a,, 5a der
Traunseefischereiordnung auch weiterhin davon auszugehen, dass der Erstantragsgegnerin das alleinige Recht
zustehe, Sportfischereilizenzen flr den Traunsee auszugeben. Dazu komme, dass die fehlende Berechtigung jener
Fischereiberechtigten, die ab Beginn der 1990er Jahre selbst Fischereilizenzen ausgegeben hatten, gerichtlich
festgestellt worden sei und andere Fischereiberechtigte nie selbst durch eigene Vergabe von Sportfischereilizenzen
dieses Recht beansprucht hatten, sodass insoweit auch von einer schlissig zustande gekommenen (BenuUtzungs-
)Vereinbarung in diesem Sinne auszugehen sei.

Den ordentlichen Revisionrekurs erkldrte das Rekursgericht flir zuldssig, weil zur Frage, inwieweit dem
Landesgesetzgeber die verfassungsmaRige Kompetenz zukomme, im Rahmen der Fischereiverwaltung generelle
Normen Uber die Befugnis der einzelnen Fischereiberechtigten zur Vergabe von Lizenzen aufzustellen, ob es sich dabei
um eine Frage des ,Bestandes” von Fischereirechten handelt und wo bei Fischereirechten die Grenze zwischen
Privatrecht und o&ffentlichem Recht (Regelung der Austbung der Fischerei) zu ziehen sei, keine hdchstgerichtliche
Judikatur vorliege.

Gegen diese Entscheidung wenden sich die Antragsteller mit ihrem Revisionsrekurs, womit sie deren Abdanderung im
Sinne einer ganzlichen Stattgabe ihrer Feststellungsantrage anstreben; in eventu wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Revisionsrekurswerber stehen auf dem Standpunkt, der Erstantragsgegnerin seien nach der Grundentlastung
neben den von ihr kauflich erworbenen Koppelfischereirechten nur ortlich (Traunsee Hoffischer-Ort,
Scherrerfischwasser Traunsee - Teil |, Scherrerfischwasser Traunsee - Teil 1l) und nach der Ausibungsart (Traunsee-
Schwebfischen und Archfischfang) definierte Sonderrechte (wie sie unter den Subzahlen 50 bis 53 im Fischereibuch
eingetragen seien), die auf historische Wurzeln zuriickgingen, verblieben. Es bestehe kein von der Republik Osterreich
behauptetes ,Sonderrecht” am ganzen Traunsee, welches als ein ,aliud” den Koppelfischereirechten Ubergeordnet sei,
so insbesondere keines, das aus dem Eigentum an den Seeparzellen des Traunsees (Wasserbett) abzuleiten ware. Weil
den (historischen) Berufsfischern am Traunsee, auf die sich die Rechte der Antragsteller zurtckfihren lieRen, die
Ausubung der Fischereirechte in Erbpacht gegeben worden sei, hatte fur die Herrschaft Ort (nur) das Obereigentum
bestanden, das mit der Grundentlastung weggefallen sei. Der Obereigentimer habe die Sache nicht unmittelbar
nutzen dirfen. Die Grafschaft Orth habe ihre Fischereirechte nicht aus dem Grundeigentum oder dem Eigentum am
Wasser abgeleitet, sondern aus verliehenen Regalien. Sie argumentieren zusammengefasst, die Ausgabe von
(Sportfischerei-)Lizenzen stehe auch ihnen zu, weil ihr dingliches Recht dies nach dem sachenrechtlichen Typenzwang
untrennbar beinhalte. Der Umfang des Fischereirechts sei schon seit dem Fischereigesetz vom 2. 5. 1895 gultig fur das
Erzherzogthum Osterreich ob der Enns, LGVBI 1896/32 idF 06 LGBl 1921/125 (06 FischereiG [richtig] 1895)
Jlegaldefiniert”. Nunmehr ergebe sich dessen Inhalt aus § 1 Abs 1 O06 Fischereigesetz (LGBI 1983/60 idF LGBI 2008/64).
Somit stehe jedem Fischereiberechtigten - auch den Antragstellern - die Befugnis Lizenzen auszustellen zu.Die
Revisionsrekurswerber stehen auf dem Standpunkt, der Erstantragsgegnerin seien nach der Grundentlastung neben
den von ihr kauflich erworbenen Koppelfischereirechten nur ortlich (Traunsee Hoffischer-Ort, Scherrerfischwasser
Traunsee - Teil romisch eins, Scherrerfischwasser Traunsee - Teil romisch zwei) und nach der Ausibungsart (Traunsee-
Schwebfischen und Archfischfang) definierte Sonderrechte (wie sie unter den Subzahlen 50 bis 53 im Fischereibuch
eingetragen seien), die auf historische Wurzeln zuriickgingen, verblieben. Es bestehe kein von der Republik Osterreich
behauptetes ,Sonderrecht” am ganzen Traunsee, welches als ein ,aliud” den Koppelfischereirechten Ubergeordnet sei,
so insbesondere keines, das aus dem Eigentum an den Seeparzellen des Traunsees (Wasserbett) abzuleiten ware. Weil



den (historischen) Berufsfischern am Traunsee, auf die sich die Rechte der Antragsteller zurtckfihren lieRen, die
Ausubung der Fischereirechte in Erbpacht gegeben worden sei, hatte fur die Herrschaft Ort (nur) das Obereigentum
bestanden, das mit der Grundentlastung weggefallen sei. Der Obereigentimer habe die Sache nicht unmittelbar
nutzen durfen. Die Grafschaft Orth habe ihre Fischereirechte nicht aus dem Grundeigentum oder dem Eigentum am
Wasser abgeleitet, sondern aus verliehenen Regalien. Sie argumentieren zusammengefasst, die Ausgabe von
(Sportfischerei-)Lizenzen stehe auch ihnen zu, weil ihr dingliches Recht dies nach dem sachenrechtlichen Typenzwang
untrennbar beinhalte. Der Umfang des Fischereirechts sei schon seit dem Fischereigesetz vom 2. 5. 1895 gltig fur das
Erzherzogthum Osterreich ob der Enns, LGVBI 1896/32 in der Fassung 06 LGBI 1921/125 (06 FischereiG [richtig] 1895)
Jlegaldefiniert”. Nunmehr ergebe sich dessen Inhalt aus Paragraph eins, Absatz eins, O6 Fischereigesetz (LGBl 1983/60
in der Fassung LGBI 2008/64). Somit stehe jedem Fischereiberechtigten - auch den Antragstellern - die Befugnis

Lizenzen auszustellen zu.

Die Erstantragsgegnerin beantragt, den Revisionrekurs als unzuldssig zurickzuweisen; in eventu ihm nicht Folge zu
geben. Sie legt dar, ihr mit dem Grundeigentum verbundenes Fischereirecht sei anders und weitreichender als jene
der Koppelfischereiberechtigten. Die Grundentlastung und die politischen Gesetze hatten ihr Recht unberihrt
gelassen. Die entgeltliche Vergabe von Lizenzen an Sportfischer stelle eine unzuldssige Erweiterung der
Dienstbarkeiten dar. Ihre besondere Rechtsstellung sei ersessen und durch die Genehmigung des Entwurfs der
Fischereiordnung anerkannt.

Die Ubrigen Antragsgegner haben sich am Revisionsrekursverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zur Klarstellung der Rechtslage zur Berechtigung, Lizenzen zum Fischfang zu vergeben, zulassig
und insoweit - daher teilweise - auch berechtigt.

1. Die von den Revisionsrekurswerbern geltend gemachte Mangelhaftigkeit des Rekursverfahrens wurde gepruft. Sie
liegt nicht vor (8 71 Abs 3 AuRStrG). Die hier vorliegende Gemengelage und enge Verquickung von historischen
Tatsachen und historischer Rechtslage erschwert verstandlicherweise die Zuordnung zu den Rechtsmittelgriinden. Auf
von den Revisionsrekurswerbern gewulnschte ,Feststellungen” (so etwa, dass an den aus den Regalien abgeleiteten
Fischereirechten Obereigentum der Grafschaft Orth und Untereigentum der Fischer bestanden habe) wird ohnehin im
Rahmen der Rechtsriige einzugehen sein.1. Die von den Revisionsrekurswerbern geltend gemachte Mangelhaftigkeit
des Rekursverfahrens wurde geprift. Sie liegt nicht vor (Paragraph 71, Absatz 3, AuRStrG). Die hier vorliegende
Gemengelage und enge Verquickung von historischen Tatsachen und historischer Rechtslage erschwert
verstandlicherweise die Zuordnung zu den Rechtsmittelgrinden. Auf von den Revisionsrekurswerbern gewinschte
JFeststellungen” (so etwa, dass an den aus den Regalien abgeleiteten Fischereirechten Obereigentum der Grafschaft
Orth und Untereigentum der Fischer bestanden habe) wird ohnehin im Rahmen der Rechtsrige einzugehen sein.

2. Vorauszuschicken ist, dass das Rekursgericht zutreffend erlduterte, dass zufolge des Umstands, dass alle
Koppelfischereiberechtigten als notwendige ,Streitgenossen” dem Verfahren beizuziehen sind und die Entscheidung
nur allen gegenlber einheitlich rechtskraftig werden kann (1 Ob 117/10b), eine bereits ergangene Entscheidung, an der
nicht alle Fischereiberechtigten beteiligt waren, mangels Parteienidentitat (vgl RIS-Justiz RS0041572; RS0041118) kein
Verfahrenshindernis begriindet und die Gemeinschaft nicht bindet (vgl 5 Ob 15/00t; 7 Ob 109/02h).2. Vorauszuschicken
ist, dass das Rekursgericht zutreffend erlduterte, dass zufolge des Umstands, dass alle Koppelfischereiberechtigten als
notwendige ,Streitgenossen” dem Verfahren beizuziehen sind und die Entscheidung nur allen gegenulber einheitlich
rechtskraftig werden kann (1 Ob 117/10b), eine bereits ergangene Entscheidung, an der nicht alle
Fischereiberechtigten beteiligt waren, mangels Parteienidentitat vergleiche RIS-Justiz RS0041572; RS0041118) kein
Verfahrenshindernis begriindet und die Gemeinschaft nicht bindet vergleiche 5 Ob 15/00t; 7 Ob 109/02h).

3. Nach standiger Rechtsprechung handelt es sich beim Fischereirecht um ein Privatrecht ( Ob 68/74 = SZ 47/59 uva;
RIS-Justiz RS0010987; zum ,vermogenswerten Privatrecht” iSd Art 5 StGG vgl VwWGH ZI90/07/0034 [mit Verweis auf VfSlg
5709/1968, 7292/1974]), das Ausfluss des Eigentumsrechts an einem gutseigenen Gewasser (RIS-JustizRS0110447)
oder Privatgewasser (RIS-Justiz RS0103910) oder ein selbstandiges dingliches Recht an einem fremden Gewasser
(1 Ob 68/74 = SZ 47/59;6 Ob 119/74 = SZ 47/88;1 Ob 32/78 = SZ 51/160 ua; RIS JustizRS0011675) gleich einer
Dienstbarkeit (1 Ob 30/94 = SZ 68/41 mwN) sein kann. Ist es in letzterem Fall mit dem Eigentum an einer Liegenschaft
verbunden, so ist es eine Grunddienstbarkeit (RIS-JustizRS0010970; 1 Ob 19/01b), ansonsten - auch in
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Oberdsterreich - eine frei veraul3erliche und vererbbare unregelmallige persdnliche Dienstbarkeit (6 Ob 111/63 =
SZ 36/82 ua; RIS-Justiz RS0011000; 1 Ob 136/73 = SZ 46/82;1 Ob 13/84; 1 Ob 29/93; 1 Ob 117/10b; Klang in Klang? II
251).3. Nach standiger Rechtsprechung handelt es sich beim Fischereirecht um ein Privatrecht ( Ob 68/74 = SZ 47/59
uva; RIS-Justiz RS0010987; zum ,vermogenswerten Privatrecht” iSd Artikel 5, StGG vergleiche VWGH Z190/07/0034 [mit
Verweis auf VfSlg 5709 aus 1968,, 7292/1974]), das Ausfluss des Eigentumsrechts an einem gutseigenen Gewasser (RIS-
Justiz RS0110447) oder Privatgewasser (RIS-JustizRS0103910) oder ein selbstandiges dingliches Recht an einem
fremden Gewasser (1 Ob 68/74 = SZ 47/59; 6 Ob 119/74 = SZ 47/88;1 Ob 32/78 = SZ 51/160 ua; RIS JustizRS0011675)
gleich einer Dienstbarkeit (1 Ob 30/94 = SZ 68/41 mwN) sein kann. Ist es in letzterem Fall mit dem Eigentum an einer
Liegenschaft verbunden, so ist es eine Grunddienstbarkeit (RIS-Justiz RS0010970; 1 Ob 19/01b), ansonsten - auch in
Oberdsterreich - eine frei veraul3erliche und vererbbare unregelmal3ige persdnliche Dienstbarkeit (6 Ob 111/63 =
SZ 36/82 ua; RIS-Justiz RS0011000; 1 Ob 136/73 = SZ 46/82;1 Ob 13/84; 1 Ob 29/93; 1 Ob 117/10b; Klang in Klang?
romisch zwei 251).

4. Die historische Entwicklung der Fischereirechte verlief unterschiedlich und zeigte mitunter deutliche regionale
Unterschiede (Marcheti n Mischler/Ulbrich, Osterreichisches Staatsworterbuch 112 [1906] 105;Randa, Das
Osterreichische Wasserrecht mit Bezug auf die ungarische und auslédndische Wassergesetzgebungen® [1891] 47 ff;
Schiff, Grundrifld des Agrarrechts mit Einschlul3 des Jagd- und Fischereirechts [1903] 139, 141 ff).

Ursprunglich wurde das Fischereirecht als Ausfluss des Grundeigentums oder als Gemeinderecht ausgelbt (auch in
Obergsterreich: Randa aaO 15 unter Verweis aufPeyrer, Fischereibetrieb und Fischereichrecht in Osterreich [1874]
100 f). Allmahlich entwickelten sich in den Landern (auch) Regale oder Dominicalrechte der Obrigkeiten. Das Recht zu
fischen war an die besonders zustehende ,Gerechtsame” gebunden; nur wenn niemand ein Aneignungsvorrecht hatte,
war freier Fischfang iSd 88 382 f ABGB gestattet (Ob | 167/25 = SZ 7/157; 1 Ob 35/86 = SZ 59/200; Ehrenzweig, System
des 6sterreichischen allgemeinen Privatrechts? [1957] 1/2 171).Urspringlich wurde das Fischereirecht als Ausfluss des
Grundeigentums oder als Gemeinderecht ausgelbt (auch in Obergsterreich: Randa aaO 15 unter Verweis auf Peyrer,
Fischereibetrieb und Fischereichrecht in Osterreich [1874] 100 f). Allmahlich entwickelten sich in den Landern (auch)
Regale oder Dominicalrechte der Obrigkeiten. Das Recht zu fischen war an die besonders zustehende ,Gerechtsame”
gebunden; nur wenn niemand ein Aneignungsvorrecht hatte, war freier Fischfang iSd Paragraphen 382, f ABGB
gestattet (Ob | 167/25 = SZ 7/157;1 Ob 35/86 = SZ 59/200; Ehrenzweig, System des Osterreichischen allgemeinen
Privatrechts? [1957] 1/2 171).

Die Revisionrekurswerber leiten unter Berufung auf die Entscheidung1 Ob 35/86 = SZ 59/200 und der von ihnen
zutreffend als gerichtsbekannt bezeichneten Tatsache, dass die Traun und der Traunsee seit Jahrhunderten schiffbar
sind, ab, dass das Fischereirecht an diesem, wie auch sonst an offentlichen (schiffbaren) Gewéassern ab dem
14. Jahrhundert (immer) ein vom Landesherrn beanspruchtes niederes Regal gewesen sei. Die vorgenannte
Entscheidung bezog sich jedoch auf ein flieBendes Gewasser. Fur die rechtliche Behandlung sind aber - historisch
bedingt - flieBende von stehenden Gewdssern zu unterscheiden, wie dies auch das Reichswasserrechtsgesetz (RWRG)
1869 (RGBI 1869/93) zeigt. So umfasste das ,Stromregal” auch das Fischereiregal (Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte Il
[1966] 138). Giele (in Fleischmann, Worterbuch des Deutschen Staats- und Verwaltungsrechts 12 [1911] 793) fihrt aus,
man unterscheide nach der Ortlichkeit Flussfischerei (in flieRenden Gewéssern), Binnenseefischerei und Teichfischerei,
anderseits Fischerei in geschlossenen und nichtgeschlossenen Gewassern.Die Revisionrekurswerber leiten unter
Berufung auf die Entscheidung 1 Ob 35/86 = SZ 59/200 und der von ihnen zutreffend als gerichtsbekannt bezeichneten
Tatsache, dass die Traun und der Traunsee seit Jahrhunderten schiffbar sind, ab, dass das Fischereirecht an diesem,
wie auch sonst an o6ffentlichen (schiffbaren) Gewassern ab dem 14. Jahrhundert (immer) ein vom Landesherrn
beanspruchtes niederes Regal gewesen sei. Die vorgenannte Entscheidung bezog sich jedoch auf ein flieRendes
Gewasser. Fur die rechtliche Behandlung sind aber - historisch bedingt - flieBende von stehenden Gewassern zu
unterscheiden, wie dies auch das Reichswasserrechtsgesetz (RWRG) 1869 (RGBI 1869/93) zeigt. So umfasste das
LStromregal” auch das Fischereiregal (Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte rémisch zwei [1966] 138). GieBe (in
Fleischmann, Worterbuch des Deutschen Staats- und Verwaltungsrechts 12 [1911] 793) fuhrt aus, man unterscheide
nach der Ortlichkeit Flussfischerei (in flieRenden Gewdssern), Binnenseefischerei und Teichfischerei, anderseits
Fischerei in geschlossenen und nichtgeschlossenen Gewassern.

In der historischen Entwicklung lasst sich das Fischereirecht weder eindeutig dem Regalitatsgedanken zuordnen, noch
war es jeweils Ausfluss des privaten Eigentums an einem Gewassergrund. Prinzipiell beanspruchten zwar die


https://www.jusline.at/entscheidung/365205
https://www.jusline.at/entscheidung/467526
https://www.jusline.at/entscheidung/363179
https://www.jusline.at/entscheidung/1151551
https://www.jusline.at/entscheidung/331238
https://www.jusline.at/entscheidung/526193
https://www.jusline.at/entscheidung/363071
https://www.jusline.at/entscheidung/449106
https://www.jusline.at/entscheidung/83208
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=5709&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=1968&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=7292&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/384203
https://www.jusline.at/entscheidung/390265
https://www.jusline.at/entscheidung/363071
https://www.jusline.at/entscheidung/363041
https://www.jusline.at/entscheidung/361917
https://www.jusline.at/entscheidung/459776
https://www.jusline.at/entscheidung/326839
https://www.jusline.at/entscheidung/440506
https://www.jusline.at/entscheidung/302848
https://www.jusline.at/entscheidung/365205
https://www.jusline.at/entscheidung/467526
https://www.jusline.at/entscheidung/363179
https://www.jusline.at/entscheidung/1151551
https://www.jusline.at/entscheidung/331238
https://www.jusline.at/entscheidung/526193
https://www.jusline.at/entscheidung/352695
https://www.jusline.at/entscheidung/352695
https://www.jusline.at/entscheidung/352695
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=BgblAlt&Bgblnummer=93/1869&SkipToDocumentPage=True
https://www.jusline.at/entscheidung/352695
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=BgblAlt&Bgblnummer=93/1869&SkipToDocumentPage=True

Landesherren an immer mehr Privatgewassern das ausschlieBliche Nutzungsrecht in Form eines Fischereiregals fur
sich, daneben gab es aber nach wie vor Privatgewasser, an denen der Eigentimer das Fischereirecht als Ausfluss
seines Eigentums geltend machte. Generell herrschte eine regional sehr unterschiedliche Auspragung der
Berechtigungen vor und es gab lokal bedingte historische Sonderberechtigungen, die sich entweder unmittelbar aus
dem Fischereiregal, auf aus Verleihung des Regals beruhenden grund- und gutsherrlichen Berechtigungen, auf
Lehensverhéltnisse, auf Privileg, auf Ersitzung oder auf gewohnheitliche Ubung stiitzten (vgl ua GieRe aaO 794; zu den
historisch vielfaltigen Erscheinungsformen der Berechtigung auch Cancrin, Abhandlungen von dem Wasserrechte Il|
[1800] Zwolfte Abhandlung § 20, 66 f).In der historischen Entwicklung lasst sich das Fischereirecht weder eindeutig dem
Regalitdtsgedanken zuordnen, noch war es jeweils Ausfluss des privaten Eigentums an einem Gewassergrund.
Prinzipiell beanspruchten zwar die Landesherren an immer mehr Privatgewdssern das ausschlieBliche Nutzungsrecht
in Form eines Fischereiregals fur sich, daneben gab es aber nach wie vor Privatgewdasser, an denen der Eigentimer das
Fischereirecht als Ausfluss seines Eigentums geltend machte. Generell herrschte eine regional sehr unterschiedliche
Auspragung der Berechtigungen vor und es gab lokal bedingte historische Sonderberechtigungen, die sich entweder
unmittelbar aus dem Fischereiregal, auf aus Verleihung des Regals beruhenden grund- und gutsherrlichen
Berechtigungen, auf Lehensverhiltnisse, auf Privileg, auf Ersitzung oder auf gewohnheitliche Ubung stiitzten vergleiche
ua Giel3e aaO 794; zu den historisch vielfaltigen Erscheinungsformen der Berechtigung auch Cancrin, Abhandlungen
von dem Wasserrechte rémisch drei [1800] Zwolfte Abhandlung Paragraph 20, 66, f).

Randa flUhrt aus, es sei das Fischereirecht ,bald als Vorrecht der oberen politischen Stdnde (insbes der sog
Grundobrigkeiten - als Dominicalrecht), bald als Regal des Landesherrn [erschienen]; nebenher” sei ,es bald als
Ausfluss des vollen (echten) Grundeigenthums erhalten, bald wieder” werde ,es von Gemeinden auf Grund alter
Weisthiimer oder von Stadten, Klostern und Pfrinden auf Grund von Privilegien oder speciellen Widmungen, bald
wieder von Anrainer auf Grund des Herkommens, von Mdillern auf Grund alter Uebung (Mullerrecht) ausgelbt,
schliesslich in 6ffentlichen Gewassern nicht selten als freies Occupationsrecht in Anspruch genommen” und zieht den
Schluss, noch heute [Anm: 1891] sei der Rechtszustand ebenso buntscheckig (Randa aaO 47, 15 f). Es liege auf der
Hand, dass bei der Unbestimmtheit der Rechtslage der tatsachliche Zustand der Rechtsaustbung flr die Behauptung
des Fischereirechts von eminenter Bedeutung sei (Randa aaO 20).

Auch Cahn (Das Recht der Binnenfischerei [1956] 73) verweist fUr die Beurteilung der Gestaltung des Fischereirechts
bei Binnenseen im Mittelalter auf Traditionsurkunden, Urbare und Weistliimer.

Das konkrete, an einem bestimmten Gewdsser bestehende Fischereirecht wurde im Mittelalter und in der Neuzeit
vielfach in Weistimern festgehalten. Unter Weistimern sind Rechtsquellen unterschiedlichen Inhalts zu verstehen, die
durch die gleiche Form des Zustandekommens gekennzeichnet waren: durch Weisung, die Auskunft rechtskundiger
Personen Uber einen Rechtszustand oder geltendes Gewohnheitsrecht, die in einer hierzu einberufenen Versammlung
erteilt wurde. Weistiimer wurden unterschiedlich bezeichnet, in Osterreich etwa als Taiding und Banntaiding
(Werkmdller in Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte V [1998] 1240 f). In diesen Weistimern
(Taidingbuchern) fanden sich zahlreiche Bestimmungen zum Fischereirecht und die Art der Ausliibung der Fischerei
(Marchet aaO 105).Das konkrete, an einem bestimmten Gewasser bestehende Fischereirecht wurde im Mittelalter und
in der Neuzeit vielfach in Weistiimern festgehalten. Unter Weistimern sind Rechtsquellen unterschiedlichen Inhalts zu
verstehen, die durch die gleiche Form des Zustandekommens gekennzeichnet waren: durch Weisung, die Auskunft
rechtskundiger Personen Uber einen Rechtszustand oder geltendes Gewohnheitsrecht, die in einer hierzu
einberufenen Versammlung erteilt wurde. Weistiimer wurden unterschiedlich bezeichnet, in Osterreich etwa als
Taiding und Banntaiding (Werkmuller in Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte rémisch funf [1998] 1240 f).
In diesen Weistimern (Taidingblchern) fanden sich zahlreiche Bestimmungen zum Fischereirecht und die Art der
Ausubung der Fischerei (Marchet aaO 105).

Die (jeweiligen) Grundlagen des Fischereirechts wurden bei Einfihrung des ABGB, das die Frage nicht |6st, wer
fischereiberechtigt ist (Randa aaO 47), nicht verandert.§ 383 ABGB verwies fur den freien Fischfang (dieser bestand
aber nur, soweit niemand ein Aneignungsvorrecht hatte [1 Ob 35/86 = SZ 59/200; Ob | 167/25 = SZ 7/157; Ehrenzweig
aa0, 171]) auf die politischen GesetzeDie (jeweiligen) Grundlagen des Fischereirechts wurden bei Einfuhrung des
ABGB, das die Frage nicht 16st, wer fischereiberechtigt ist (Randa aaO 47), nicht verandert. Paragraph 383, ABGB
verwies fUr den freien Fischfang (dieser bestand aber nur, soweit niemand ein Aneignungsvorrecht hatte [1 Ob 35/86 =
SZ 59/200; Ob 1 167/25 = SZ 7/157; Ehrenzweig aaO, 171]) auf die politischen Gesetze.


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/383
https://www.jusline.at/entscheidung/352695
https://www.jusline.at/entscheidung/352695

5. Die Revisionsrekurswerber meinen, seit der Grundentlastung bzw spatestens seit der Aufhebung der Bestimmungen
Uber Erbpacht sowie Ober- und Untereigentum mit BGBI | 2006/113 habe ein originares Fischereirecht der
Erstantragsgegnerin nicht mehr bestanden.5. Die Revisionsrekurswerber meinen, seit der Grundentlastung bzw
spatestens seit der Aufhebung der Bestimmungen Uber Erbpacht sowie Ober- und Untereigentum mit BGBI romisch
eins 2006/113 habe ein originares Fischereirecht der Erstantragsgegnerin nicht mehr bestanden.

Sie erkennen selbst, dass es sich, wenn das Erstgericht festhalt, den Fischern sei die Austibung der Fischereirechte in
+Erbpacht” gegeben worden (wozu sie bemangeln, damit habe sich das Rekursgericht nicht ausreichend befasst), nicht
um eine Feststellung von Tatsachen handelt, sondern dass darin eine rechtliche Einordnung zum Ausdruck kommt
(hier von den Vorinstanzen im Sinne von vererbbaren Rechten, mit denen Pachtzahlungen verbunden waren). Sie
begehren daher die zusatzlichen ,Feststellungen”, dass die Fischereirechte ,vererbrechtet” gewesen seien und in
.geteiltem Eigentum” gestanden seien. Auch dabei handelt es sich aber um Rechtsbegriffe (vgl zu Erbpacht, Erbzins-
oder ahnlichen Verhaltnissen Ehrenzweig aaO 370 ff)Sie erkennen selbst, dass es sich, wenn das Erstgericht festhalt,
den Fischern sei die Austbung der Fischereirechte in ,Erbpacht” gegeben worden (wozu sie bemangeln, damit habe
sich das Rekursgericht nicht ausreichend befasst), nicht um eine Feststellung von Tatsachen handelt, sondern dass
darin eine rechtliche Einordnung zum Ausdruck kommt (hier von den Vorinstanzen im Sinne von vererbbaren Rechten,
mit denen Pachtzahlungen verbunden waren). Sie begehren daher die zusatzlichen ,Feststellungen”, dass die
Fischereirechte ,vererbrechtet” gewesen seien und in ,geteiltem Eigentum” gestanden seien. Auch dabei handelt es
sich aber um Rechtsbegriffe vergleiche zu Erbpacht, Erbzins- oder ahnlichen Verhaltnissen Ehrenzweig aaO 370 ff).

Erbpacht- und Erbzinsvertrage waren in den 88 1122-1150 ABGB geregelt. Sachenrechtlich wurden die Regeln tber
Erbzinsvertrage durch die (ebenfalls mit BGBI | 2006/113 aufgehobenen) §§ 357, 359, 360 ABGB erganzt, die eine
Teilung des Eigentums in Ober- und Untereigentum bzw Nutzungseigentum ausdricklich anerkannten. Der
Hintergrund fiir die gesonderte Regelung dieses Vertragstyps lag nach Zeiller in der unterschiedlichen Natur der zu
nutzenden Gegenstdande begrindet: eigneten sich flr einen Pachtvertrag in erster Linie bereits fruchtbare Boden, die
laufenden Ertrag einbrachten und somit zu einer zeitlich befristeten Bewirtschaftung tGibergeben werden konnten (mit
der Hoffnung nach Ablauf dieser Zeitspanne bei guten Ertrdgen den Pachtzins entsprechend anpassen zu kénnen),
waren Erbpachtvertrage ihrem Zwecke nach dazu geeignet, eine lange Bindung zwischen Nutzungsberechtigtem und
Erbpachtgeber herzustellen. Durch diese Gestaltung war es moglich Anreize fiir den Erbpachtberechtigten zu schaffen,
sich auf eine langfristige Bewirtschaftung eines noch wenig ertragreichen Bodens einzulassen. Dies wurde durch die
Schaffung eines vererblichen, dinglichen Nutzungseigentums gegen ein geringeres unveranderliches Entgelt erreicht.
Obgleich es zwar auch Privatpersonen moglich war, als Erbpachtgeber in Erscheinung zu treten, kamen als
Obereigentimer in erster Linie aber der Staat, die Kirche, andere Gemeinden oder aber Grundherrschaften in
Betracht und die Uberwiegende Anzahl der Erbpachtvertrage waren daher historisch gesehen ,mit dem Bande der
Grundunterthanigkeit verknipft” (Zeiller, Commentar [11/2, 456 ff).Erbpacht- und Erbzinsvertrage waren in den
Paragraphen 1122 -, 1150, ABGB geregelt. Sachenrechtlich wurden die Regeln Uber Erbzinsvertrage durch die
(ebenfalls mit BGBI | 2006/113 aufgehobenen) Paragraphen 357, 359, 360, ABGB erganzt, die eine Teilung des
Eigentums in Ober- und Untereigentum bzw Nutzungseigentum ausdricklich anerkannten. Der Hintergrund fir die
gesonderte Regelung dieses Vertragstyps lag nach Zeiller in der unterschiedlichen Natur der zu nutzenden
Gegenstande begrindet: eigneten sich flr einen Pachtvertrag in erster Linie bereits fruchtbare Bdden, die laufenden
Ertrag einbrachten und somit zu einer zeitlich befristeten Bewirtschaftung lbergeben werden konnten (mit der
Hoffnung nach Ablauf dieser Zeitspanne bei guten Ertragen den Pachtzins entsprechend anpassen zu kdnnen), waren
Erbpachtvertrage ihrem Zwecke nach dazu geeignet, eine lange Bindung zwischen Nutzungsberechtigtem und
Erbpachtgeber herzustellen. Durch diese Gestaltung war es moglich Anreize fir den Erbpachtberechtigten zu schaffen,
sich auf eine langfristige Bewirtschaftung eines noch wenig ertragreichen Bodens einzulassen. Dies wurde durch die
Schaffung eines vererblichen, dinglichen Nutzungseigentums gegen ein geringeres unveranderliches Entgelt erreicht.
Obgleich es zwar auch Privatpersonen moglich war, als Erbpachtgeber in Erscheinung zu treten, kamen als
Obereigentimer in erster Linie aber der Staat, die Kirche, andere Gemeinden oder aber Grundherrschaften in
Betracht und die Uberwiegende Anzahl der Erbpachtvertrage waren daher historisch gesehen ,mit dem Bande der
Grundunterthanigkeit verknlpft” (Zeiller, Commentar 111/2, 456 ff).

Beim Ober- und Untereigentum war das Eigentum nach Befugnissen geteilt, dem Obereigentimer stand nach8 357
ABGB das Recht auf die Substanz, dem Untereigentiimer das auf die Substanz und aulRerdem (nur ihm allein) auf die
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Nutzung zu (Ehrenzweig aaO 156). Der Obereigentimer konnte gemal3 8 1130 erster Satz ABGB ,also verlangen, daf3
der NutzungseigenthUmer, fur die Erhaltung und Bestellung der Grundsticke Sorge trage”. Es oblag daher prinzipiell
dem Nutzungseigentimer fur die Bestellung der Grundstlicke zu sorgen und auch alle mit dem Grundstuck
verbundenen Lasten zu tragen (8 1130 erster Satz, 8 1144 erster Satz ABGB). Wenn der Nutzungseigentimer nicht
mehr in der Lage war, eine dieser beiden Aufgaben zu erfillen, konnte der Obereigentimer darauf dringen, dass das
Gut einem anderen Nutzungseigentimer Uberlassen wird (8 1130 zweiter Satz ABGB), der zu Erfillung dieser
Verpflichtungen in der Lage ware (Winiwarter, Das persénliche Sachenrecht nach dem Osterreichischen biirgerlichen
Gesetzbuch V2 [1844] 347). Dafur musste der Obereigentiimer bei Vereinigung von Substanz und Nutzungsrecht dem
Untereigentimer die ,getroffenen Verbesserungen” wie einem anderen redlichen Besitzer vergiten (8 1137
ABGB).Beim Ober- und Untereigentum war das Eigentum nach Befugnissen geteilt, dem Obereigentiimer stand nach
Paragraph 357, ABGB das Recht auf die Substanz, dem Untereigentiimer das auf die Substanz und auBerdem (nur ihm
allein) auf die Nutzung zu (Ehrenzweig aaO 156). Der Obereigentimer konnte gemafld Paragraph 1130, erster Satz
ABGB ,also verlangen, dal8 der Nutzungseigenthimer, fir die Erhaltung und Bestellung der Grundstlcke Sorge trage”.
Es oblag daher prinzipiell dem Nutzungseigentimer fur die Bestellung der Grundstlcke zu sorgen und auch alle mit
dem Grundstiick verbundenen Lasten zu tragen (Paragraph 1130, erster Satz, Paragraph 1144, erster Satz ABGB).
Wenn der Nutzungseigentimer nicht mehr in der Lage war, eine dieser beiden Aufgaben zu erfiillen, konnte der
Obereigentimer darauf dringen, dass das Gut einem anderen Nutzungseigentimer Uberlassen wird (Paragraph 1130,
zweiter Satz ABGB), der zu Erfullung dieser Verpflichtungen in der Lage ware (Winiwarter, Das personliche Sachenrecht
nach dem Osterreichischen biirgerlichen Gesetzbuch IV? [1844] 347). Dafiir musste der Obereigentiimer bei
Vereinigung von Substanz und Nutzungsrecht dem Untereigentiimer die ,getroffenen Verbesserungen” wie einem
anderen redlichen Besitzer verglten (Paragraph 1137, ABGB).

Im Zuge der Grundentlastung wurden die bauerlichen Erbpachtverhdltnisse abgeschafft und die
Eigentumsverhdltnisse auf die Nutzungseigentimer Ubertragen sowie deren Verpflichtungen zur Leistung des
Erbzinses abgeschafft. Die Untereigentimer erhielten damit das vollstandige Eigentum, mussten daflr aber eine
Abldse entrichten, die der Obereigentiimer als Gegenleistung fur die Aufgabe seiner Rechte erhielt (Ehrenzweig aaO
157; vgl auchKlang inKlang? V 137).Im Zuge der Grundentlastung wurden die bauerlichen Erbpachtverhéltnisse
abgeschafft und die Eigentumsverhaltnisse auf die Nutzungseigentiimer Ubertragen sowie deren Verpflichtungen zur
Leistung des Erbzinses abgeschafft. Die Untereigentimer erhielten damit das vollstandige Eigentum, mussten daflr
aber eine Abldse entrichten, die der Obereigentimer als Gegenleistung flir die Aufgabe seiner Rechte erhielt
(Ehrenzweig aaO 157; vergleiche auch Klang in Klang? rémisch funf 137).

Gegen eine Einordnung von Fischereirechten als Erbpachtverhaltnisse mit geteiltem Eigentum spricht schon, dass das
ABGB seit seiner Einflhrung das Fischereirecht ausdricklich als Grunddienstbarkeit (Feldservitut; 8 477 Z 5 ABGB)
bezeichnet, wahrend es den Gegenstand des geteilten Eigentums eine ,Sache” und jenen der Erpachtvertrage ,Gut”
(bzw ,Erbpachtgut: §8 359, 1124, 1136 ABGB) nannte. Den schon in 1 Ob 1/80 (in diesem Verfahren hatte die Beklagte
dem Anspruch des [in allen Instanzen] obsiegenden Klagers auf Feststellung, ihm stehe das Fischereirecht an einem
bestimmten Fischwasser zu, weil er es kauflich vom ehemaligen Gutsherrn erworben habe, entgegengehalten, ihr sei
dieses Fischereirecht rechtsgeschéftlich von der Gemeinde Ubertragen worden, dieser sei es ,erbpachtweise”
zugestanden, die Grundentlastung habe deren Recht in ein unbeschranktes umgewandelt) angefihrten Erwagungen,
es musse nach den einschlagigen Bestimmungen angenommen werden, dass diese Rechtsverhaltnisse fur bauerlichen
Besitz vor der Grundentlastung kennzeichnend und auf die Nutzung von Liegenschaften und anderen unbeweglichen
Sachen zugeschnitten gewesen seien, ist zu folgen. Wahrend gleichzeitiges Fischen mehrerer Berechtigter am See als
Fischwasser moglich ist, ergibt sich die bei Erbpachtverhdltnissen angenommene Teilung der Berechtigung in der
Weise, dass die Nutzung nur dem Untereigentimer zusteht, schon aus der sachlichen Einschrankung, dass dieselbe
Bodenflache landwirtschaftlich nicht von mehreren sinnvoll gleichzeitig bearbeitet werden kann.Gegen eine
Einordnung von Fischereirechten als Erbpachtverhaltnisse mit geteiltem Eigentum spricht schon, dass das ABGB seit
seiner EinfUhrung das Fischereirecht ausdricklich als Grunddienstbarkeit (Feldservitut; Paragraph 477, Ziffer 5, ABGB)
bezeichnet, wahrend es den Gegenstand des geteilten Eigentums eine ,Sache” und jenen der Erpachtvertrage ,Gut”
(bzw ,Erbpachtgut: Paragraphen 359, 1124, 1136, ABGB) nannte. Den schon in 1 Ob 1/80 (in diesem Verfahren hatte
die Beklagte dem Anspruch des [in allen Instanzen] obsiegenden Klagers auf Feststellung, ihm stehe das Fischereirecht
an einem bestimmten Fischwasser zu, weil er es kauflch vom ehemaligen Gutsherrn erworben habe,

entgegengehalten, ihr sei dieses Fischereirecht rechtsgeschaftlich von der Gemeinde Ubertragen worden, dieser sei es


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1137
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/477
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=1Ob1/80&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=1Ob1/80&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

~erbpachtweise” zugestanden, die Grundentlastung habe deren Recht in ein unbeschranktes umgewandelt)
angefuhrten Erwagungen, es musse nach den einschlagigen Bestimmungen angenommen werden, dass diese
Rechtsverhéltnisse flir bduerlichen Besitz vor der Grundentlastung kennzeichnend und auf die Nutzung von
Liegenschaften und anderen unbeweglichen Sachen zugeschnitten gewesen seien, ist zu folgen. Wahrend
gleichzeitiges Fischen mehrerer Berechtigter am See als Fischwasser mdglich ist, ergibt sich die bei
Erbpachtverhédltnissen angenommene Teilung der Berechtigung in der Weise, dass die Nutzung nur dem
Untereigentimer zusteht, schon aus der sachlichen Einschrankung, dass dieselbe Bodenflache landwirtschaftlich nicht
von mehreren sinnvoll gleichzeitig bearbeitet werden kann.

Ausgehend von den auf dem Orther Urbar basierenden Nutzungsrechten lassen die zu beurteilenden Fischereirechte
keine Einordnung in das zum Erbpachtvertrag fur bduerliche Gulter geschaffenen System des Ober- und
Untereigentums zu: Es steht fest, dass gerade keine ausschlieBliche Nutzungsberechtigung der Koppelfischer bestand,
vielmehr durfte die Herrschaft Orth so viel Fischhuben, als ihr beliebte und wem sie wollte, erteilen. Ihr Recht war nur
insoweit beschrankt, als die Seefischer nicht so GbermaRig vermehrt werden durften, dass ihre Versorgung und die
Entrichtung der Forderungen der Herrschaft Orth gefihrdet gewesen wére. Nach Verkauf oder Ubergabe seines
Fischereirechts, konnte ein Fischer nur noch mit besonderer Bewilligung der Herrschaft Orth fischen. Zudem
bestanden einige besondere Vorbehalte bezlglich des Fischfangs zugunsten der Herrschaft Orth, die auch in
Eigenregie ausgelibt wurden; damit steht gerade die - fir die Annahme eines Obereigentums aber notwendige -
Voraussetzung nicht fest, dass die Erstantragsgegnerin oder ihre Rechtsvorganger nicht berechtigt gewesen ware,
selbst zu fischen und vielmehr dies nur der bereits bestehenden Anzahl von Fischern alleine (dann systemwidrig also
mehreren anstelle einem Untereigentiimer) eingerdumt gewesen ware.

Nach herrschender Ansicht zeitigte das Kaiserliche Patent vom 7. 9. 1848 (Grundentlastungspatent) in Osterreich - im
Unterschied zu Bohmen, Mahren und Schlesien, wo das Fischen auf fremden Grund aufgehoben wurde - ausdrtcklich
keine Auswirkungen auf Fischereirechte (Klang aaO Il 250; Marchet aaO 106; Schiff aaO 141; Ehrenzweig aaO 171 f;
1 Ob 1/80; 1 Ob 35/86 = SZ 59/200; RIS-JustizRS0010974; 1 Ob 277/00t = SZ 74/33), lediglich die Verpflichtung zur
Zinsleistung der Berechtigten wurde aufgehoben. Auch die Fischereirechte der ehemaligen Grundherrschaften wurden
nicht aufgehoben (RandaaaO 19). Eine solche Aufhebung des Fischereirechts unterblieb, weil die Regierung ,bei
Inangriffnahme der Grundentlastung aus dem Resultate der in Ansehung der Fischereirechte gepflogenen,
eingehenden Erhebungen zur Uberzeugung gelangte, dass mit Ricksicht auf die Erwerbungsstitel zahlreicher solcher
Rechte und mit Rucksicht auf deren Besitzstand, wie er sich im Laufe der Zeit entwickelt hat, die privatrechtliche
Eigenschaft dieser Rechte vorwalte” (Bartsch, Die Landtafel in ihrer gegenwartigen Gestalt [1890] 74). Nach dem
Zusammenbruch der Monarchie wurden samtliche Jagd- und Fischereirechte des Kaisers und der Mitglieder des
kaiserlichen Hauses auf Staatsgltern und vom Staat verwalteten Fondsgltern aufgehoben (Gesetz vom 25. 1. 1919,
StGBI 43) sofern sie nicht auf Pachtvertragen beruhten (Klang aaO 245). Der allgemeinen Nutzung iSd des
Wasserrechtsgesetzes blieb das Fischereirecht im Ubrigen auch nach dem RWRG 1869 weiterhin entzogen (Randa aaO
45).Nach herrschender Ansicht zeitigte das Kaiserliche Patent vom 7. 9. 1848 (Grundentlastungspatent) in
Osterreich - im Unterschied zu Béhmen, Mahren und Schlesien, wo das Fischen auf fremden Grund aufgehoben
wurde - ausdricklich keine Auswirkungen auf Fischereirechte (Klang aaO romisch zwei 250; Marchet aaO 106; Schiff
aa0 141; Ehrenzweig aaO 171 f; 1 Ob 1/80; 1 Ob 35/86 = SZ 59/200; RIS-JustizRS0010974; 1 Ob 277/00t = SZ 74/33),
lediglich die Verpflichtung zur Zinsleistung der Berechtigten wurde aufgehoben. Auch die Fischereirechte der
ehemaligen Grundherrschaften wurden nicht aufgehoben (Randa aaO 19). Eine solche Aufhebung des Fischereirechts
unterblieb, weil die Regierung ,bei Inangriffnahme der Grundentlastung aus dem Resultate der in Ansehung der
Fischereirechte gepflogenen, eingehenden Erhebungen zur Uberzeugung gelangte, dass mit Riicksicht auf die
Erwerbungsstitel zahlreicher solcher Rechte und mit Rulcksicht auf deren Besitzstand, wie er sich im Laufe der Zeit
entwickelt hat, die privatrechtliche Eigenschaft dieser Rechte vorwalte” (Bartsch, Die Landtafel in ihrer gegenwartigen
Gestalt [1890] 74). Nach dem Zusammenbruch der Monarchie wurden samtliche Jagd- und Fischereirechte des Kaisers
und der Mitglieder des kaiserlichen Hauses auf Staatsgltern und vom Staat verwalteten Fondsgutern aufgehoben
(Gesetz vom 25. 1. 1919, StGBI 43) sofern sie nicht auf Pachtvertragen beruhten (Klang aaO 245). Der allgemeinen
Nutzung iSd des Wasserrechtsgesetzes blieb das Fischereirecht im Ubrigen auch nach dem RWRG 1869 weiterhin
entzogen (Randa aaO 45).

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass der Grafschaft Orth ein Ursprungsrecht zustand, das sie


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=1Ob1/80&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/352695
https://www.jusline.at/entscheidung/432242
https://www.jusline.at/entscheidung/303142
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=1Ob1/80&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/352695
https://www.jusline.at/entscheidung/432242
https://www.jusline.at/entscheidung/303142

auf ihre Rechtsnachfolger Gbertragen hat. Dieses originare Recht wurde weder durch die Grundentlastung noch durch
die erst 2006 (zur Deregulierung Uberholter, gegenstandsloser Vorschriften [ErldautRV 1410 BIgNR XXII. GP 1, 13;
Leupold in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 358 ABGB Rz 2; § 363 Rz 1]) erfolgte Aufhebung der Bestimmungen
Uber das Ober- und Untereigentum und die Erbpachtvertrage in seinem Bestand beruhrt.Als Zwischenergebnis kann
daher festgehalten werden, dass der Grafschaft Orth ein Ursprungsrecht zustand, das sie auf ihre Rechtsnachfolger
Ubertragen hat. Dieses originare Recht wurde weder durch die Grundentlastung noch durch die erst 2006 (zur
Deregulierung Uberholter, gegenstandsloser Vorschriften [ErldutRV 1410 BIgNR rémisch 22 . Gesetzgebungsperiode 1,
13; Leupold in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® Paragraph 358, ABGB Rz 2; Paragraph 363, Rz 1]) erfolgte
Aufhebung der Bestimmungen Uber das Ober- und Untereigentum und die Erbpachtvertrdge in seinem Bestand
berahrt.

Die ,Vererbrechtung” der Koppelfischereirechte am Traunsee lasst sich im System des ABGB zwanglos als
Verdinglichung iS der Einrdumung einer Felddienstbarkeit (s oben 3.) auffassen, die eben nach § 485 ABGB gemeinsam
mit dem herrschenden Gut auf den jeweiligen Rechtsnachfolger Ubertragen wird. Dass es wie hier mehrere
herrschende Grundsticke geben kann, ist nach§& 486 ABGB im Dienstbarkeitsrecht durchaus gesetzlich
vorgesehen.Die ,Vererbrechtung” der Koppelfischereirechte am Traunsee lasst sich im System des ABGB zwanglos als
Verdinglichung iS der Einraumung einer Felddienstbarkeit (s oben 3.) auffassen, die eben nach Paragraph 485, ABGB
gemeinsam mit dem herrschenden Gut auf den jeweiligen Rechtsnachfolger Ubertragen wird. Dass es wie hier mehrere
herrschende Grundstlicke geben kann, ist nach Paragraph 486, ABGB im Dienstbarkeitsrecht durchaus gesetzlich
vorgesehen.

Fir den vorliegenden Fall Iasst sich nicht eindeutig klaren, ob sich das von der Erstantragsgegnerin in Anspruch
genommene Fischereirecht aus ihrem Grundeigentum oder allein aus einem friheren Herrschaftsrecht ableitet. Dies
spielt - wie noch zu zeigen sein wird - fur die Lésung der dem Rechtsstreit zugrunde liegenden Fragen letztlich aber
keine Rolle.

6. Die Revisionsrekurswerber meinen, weil die Fischerei in der Folge durch Fischereigesetze neu geregelt worden sei,
seien nunmehr diese Regelungen ,einschlagig”. Diese rdumten den Antragstellern das Recht zur Lizenzvergabe ein.
Insofern damit zum Ausdruck gebracht werden soll, dass durch die politischen Gesetze ein (davor nicht bestehender)
Umfang des Privatrechts Fischereirecht mittels landesgesetzlicher Vorschriften geschaffen worden ware, trifft dies
nicht zu:

Das Gesetz vom 7. 11. 1880 betreffend einige provisorische MaRregeln zu Hebung der Fischerei in den
Binnengewdassern (LGVBI fur das Erzherzogthum ob der Enns 1881/4) versuchte, dem Rickgang des Fischbestands
durch Uberfischung zu begegnen (19. Sitzung v 7. 7. 1880, Sten Prot 06 LT 1880, VI. LT-Periode, Il. Session 436), setzte
aber den im Gesetz genannten Fischerereiberechtigten bereits voraus.Das Gesetz vom 7. 11. 1880 betreffend einige
provisorische MaRregeln zu Hebung der Fischerei in den Binnengewassern (LGVBI fur das Erzherzogthum ob der Enns
1881/4) versuchte, dem Riickgang des Fischbestands durch Uberfischung zu begegnen (19. Sitzung v 7. 7. 1880,
Sten Prot 06 LT 1880, romisch sechs. LT-Periode, romisch zwei. Session 436), setzte aber den im Gesetz genannten
Fischerereiberechtigten bereits voraus.

Mit dem Reichsgesetz vom 25. 4. 1885 (RGBI 1885/58) betreffend die Regelung der Fischerei in den Binnengewdssern
wurde (nur) die auf § 382 ABGB beruhende Befugnis zum freien Fischfang aufgehoben und (nur) insoweit dessen
Zuweisung dem Landesgesetzgeber vorbehalten (7 Ob 154/72 = EvBI 1973/2; Kaserer, Das Gesetz vom 25. April 1885
betreffend die Fischerei in Binnengewassern [1885] 35; Randa aaO 48 f). Die Materialien dazu erldautern, dass mit dem
Entwurf die Regelung des Fischereirechts selbst ins Auge gefasst wurde, und zwar in demjenigen Umfang, in welchem
Uberhaupt im Hinblick auf die bestehenden Rechtsverhdltnisse eine Regelung des Fischereirechts noch geboten
erschienen sei. Die privatrechtliche Eigenschaft dieser Rechte walte vor; daraus mussten folgende Konsequenzen
gezogen werden: Mit dem Reichsgesetz vom 25. 4. 1885 (RGBI 1885/58) betreffend die Regelung der Fischerei in den
Binnengewassern wurde (nur) die auf Paragraph 382, ABGB beruhende Befugnis zum freien Fischfang aufgehoben und
(nur) insoweit dessen Zuweisung dem Landesgesetzgeber vorbehalten (7 Ob 154/72 = EvBl 1973/2; Kaserer, Das Gesetz
vom 25. April 1885 betreffend die Fischerei in Binnengewassern [1885] 35; Randa aaO 48 f). Die Materialien dazu
erldutern, dass mit dem Entwurf die Regelung des Fischereirechts selbst ins Auge gefasst wurde, und zwar in
demjenigen Umfang, in welchem Uberhaupt im Hinblick auf die bestehenden Rechtsverhaltnisse eine Regelung des
Fischereirechts noch geboten erschienen sei. Die privatrechtliche Eigenschaft dieser Rechte walte vor; daraus mussten
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folgende Konsequenzen gezogen werden:

,1. daBl es nicht angehe, auf eine Untersuchung und Constatierung der bestehenden Fischerei von amtswegen

einzugehen, als es fur die Regelung der Fischereiausiibung [Hervorhebung nicht im Original] unbedingt nothwendig ist;

2. daB eine Regelung des Fischereirechts [Hervorhebung nicht im Original] selbst nur insoweit stattfinden konne, als
durch die aus volkswirtschaftlichen Grinden angezeigte Aufhebung der freien oder wilden Fischerei solche
Fischwasser entstehen, hinsichtlich deren die Fischereiberechtigten eben erst bestimmt werden mussen.” Die in
einzelnen Landesteilen herrschende ,Verworrenheit” der verschiedenseitigen Anspriiche auf dieselben Fischereirechte
lasse sich offenbar nicht durch neue materielle Normen Uber das Recht zum Fischfange, welche Normen ja selbst
wieder bestehende Rechte anerkennen mussten, Idsen (zit in KasereraaO 13 ff; MTA, Gesetze betreffend Jagd,
Vogelschutz und Fischerei® [1898] 357 ff).

Dem auf Basis des Reichsgesetzes 1885 erlassenen Fischereigesetz vom 2. 5. 1895 gultig fur das Erzherzogthum
Osterreich ob der Enns, LGVBI 1896/32 idF O LGBI 1921/125 (06 FischereiG 1895) mit seiner im Reichsgesetz
genannten eingeschrankten Zielsetzung in Bezug auf die Regelung des Fischereirechts blo3 aul3erhalb des freien
Fischfangs kann weder eine Neuregelung der bereits bestehenden Fischereirechte (in privatrechtlicher Hinsicht) noch
eine Erweiterung ihres Umfangs entnommen werden. Vielmehr wies es das aus dem bis dahin freien Fischfang
zugekommene Recht fur kinstliche Gewasser den Besitzern dieser Anlagen, fur naturliche Gewasser aber der
jeweiligen Gemeinde zu (8 4 Z 2 00 FischereiG 1895) und normierte in seinem 8 9, dass das Fischereirecht auBer
solchen Gewassern mit bisher freiem Fischfang vorbehaltlich der darin genannten Ablésungsfalle in ihrem
Rechtsbestande nicht beruhrt wirden; die Austibung des Fischereirechts bleibe jedem Berechtigten gewahrt,
unterliege jedoch ohne Unterschied des Titels der Rechtserwerbung den in diesem Gesetz enthaltenen oder auf Grund
desselben getroffenen Bestimmungen und der hiernach eintretenden Zustandigkeit der Verwaltungsbehdrden.Dem
auf Basis des Reichsgesetzes 1885 erlassenen Fischereigesetz vom 2. 5. 1895 giiltig fiir das Erzherzogthum Osterreich
ob der Enns, LGVBI 1896/32 in der Fassung O6 LGBI 1921/125 (06 FischereiG 1895) mit seiner im Reichsgesetz
genannten eingeschrankten Zielsetzung in Bezug auf die Regelung des Fischereirechts bloR aulierhalb des freien
Fischfangs kann weder eine Neuregelung der bereits bestehenden Fischereirechte (in privatrechtlicher Hinsicht) noch
eine Erweiterung ihres Umfangs entnommen werden. Vielmehr wies es das aus dem bis dahin freien Fischfang
zugekommene Recht fUr klnstliche Gewdsser den Besitzern dieser Anlagen, fir natlrliche Gewdasser aber der
jeweiligen Gemeinde zu (Paragraph 4, Ziffer 2, O6 FischereiG 1895) und normierte in seinem Paragraph 9,, dass das
Fischereirecht auRer solchen Gewdassern mit bisher freiem Fischfang vorbehaltlich der darin genannten Ablésungsfalle
in ihrem Rechtsbestande nicht bertihrt wirden; die Ausibung des Fischereirechts bleibe jedem Berechtigten gewahrt,
unterliege jedoch ohne Unterschied des Titels der Rechtserwerbung den in diesem Gesetz enthaltenen oder auf Grund
desselben getroffenen Bestimmungen und der hiernach eintretenden Zustandigkeit der Verwaltungsbehdrden.

Soweit Regelungen dafiir vorgesehen waren, dass Personen, die in einem oder mehreren Fischwassern entgeltlich oder
unentgeltlich zugelassen wurden, sich mit dem auf Namen lautenden ,Fischerblchel” versehen mussten, worin die
Besitzer oder Pachter der Fischwasser die Zulassung bescheinigten (§ 49 00 FischereiG 1895), ist zu bedenken, dass
dieses Gesetz fUr das gesamte Erzherzogtum ob der Enns erlassen wurde und damit nicht auf die einzelnen
Fischereirechte unterschiedlichen Inhalts und verschiedener Herkunft eingehen konnte.Soweit Regelungen daflr
vorgesehen waren, dass Personen, die in einem oder mehreren Fischwassern entgeltlich oder unentgeltlich zugelassen
wurden, sich mit dem auf Namen lautenden ,Fischerbiichel” versehen mussten, worin die Besitzer oder Pachter der
Fischwasser die Zulassung bescheinigten (Paragraph 49, 06 FischereiG 1895), ist zu bedenken, dass dieses Gesetz flr
das gesamte Erzherzogtum ob der Enns erlassen wurde und damit nicht auf die einzelnen Fischereirechte
unterschiedlichen Inhalts und verschiedener Herkunft eingehen konnte.

Ebensowenig schuf das Gesetz vom 19. 5. 1983 Uber die Regelung des Fischereiwesens in Oberdsterreich
(00 FischereiG 1983, LGBI 1983/60) einen neuen Umfang des Privatrechts Fischereirecht, sollten doch wie schon 1896
nach seinem § 50 Z 1 die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes bestehenden Fischereirechte durch das
Gesetz in ihrem Bestand und ihrem rdumlichen Umfang nicht berUhrt werden.Ebensowenig schuf das Gesetz vom
19. 5. 1983 Uber die Regelung des Fischereiwesens in Oberdsterreich (06 FischereiG 1983, LGBI 1983/60) einen neuen
Umfang des Privatrechts Fischereirecht, sollten doch wie schon 1896 nach seinem Paragraph 50, Ziffer eins, die im
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes bestehenden Fischereirechte durch das Gesetz in ihrem Bestand und
ihrem raumlichen Umfang nicht berthrt werden.



Der in 8§ 1 Abs 1 O06 Fischereigesetz 1983 in seiner Stammfassung enthaltenen Definition ,Das Fischereirecht ist die
ausschliel3liche Berechtigung, in jenem Gewasser, auf das sich das Recht raumlich erstreckt, Wassertiere, das sind
Fische, Neunaugen, Krustentiere und Muscheln, zu hegen, zu fangen (Fischfang) und sich anzueignen” wurde erst mit
LGBI 2008/64 die Wendung ,sowie durch Berechtigte deren Fang und Aneignung an Dritte zu gestatten”
hinzugefugt.Der in Paragraph eins, Absatz eins, O6 Fischereigesetz 1983 in seiner Stammfassung enthaltenen
Definition ,Das Fischereirecht ist die ausschlie8liche Berechtigung, in jenem Gewasser, auf das sich das Recht rdumlich
erstreckt, Wassertiere, das sind Fische, Neunaugen, Krustentiere und Muscheln, zu hegen, zu fangen (Fischfang) und
sich anzueignen” wurde erst mit LGBI 2008/64 die Wendung ,sowie durch Berechtigte deren Fang und Aneignung an

Dritte zu gestatten” hinzugeflgt.

Wenn bei dieser Novellierung einerseits der Ausdruck ,Berechtigte” verwendet wurde und die Materialien dazu
erldutern, es handle sich dabei um eine Klarstellung im Sinne eines programmatischen Grundsatzes; das
Eigentumsrecht an sich bzw bestehende Berechtigungen, insbesondere deren Umfang [Hervorhebung nicht im
Original], wirden dadurch nicht beriihrt; die Anfiihrung der Befugnis zur Uberlassung diene auch im Hinblick auf § 382
ABGB in Verbindung mit§ 383 ABGB der Klarstellung (Bericht des Ausschusses fur volkswirtschaftliche
Angelegenheiten Blg 1488/2008 XXVI. Gesetzgebungsperiode des 06 Landtags zu § 1 Abs 1), kann der Bestimmung
insbesondere unter Beachtung der (weiterhin aufrechten) Geltung des 8 50 Z 1 O6 FischereiG 1983 die Absicht einer
Verédnderung im Sinne einer Erweiterung eines privatrechtlich nicht schon davor bestehenden Umfangs eines
Fischereirechts nicht unterstellt werden. Deswegen stellt sich auch die vom Rekursgericht aufgeworfene Frage nach
der kompetenzrechtlichen Grundlage und ihrer Ubereinstimmung mit der Verfassung fur diese Bestimmung nicht.
Wenn bei dieser Novellierung einerseits der Ausdruck ,Berechtigte” verwendet wurde und die Materialien dazu
erldutern, es handle sich dabei um eine Klarstellung im Sinne eines programmatischen Grundsatzes; das
Eigentumsrecht an sich bzw bestehende Berechtigungen, insbesondere deren Umfang [Hervorhebung nicht im
Original], wirden dadurch nicht berihrt; die Anfihrung der Befugnis zur Uberlassung diene auch im Hinblick auf
Paragraph 382, ABGB in Verbindung mit Paragraph 383, ABGB der Klarstellung (Bericht des Ausschusses fur
volkswirtschaftliche Angelegenheiten Blg 1488 aus 2008, romisch 26 . Gesetzgebungsperiode des 06 Landtags zu
Paragraph eins, Absatz eins,), kann der Bestimmung insbesondere unter Beachtung der (weiterhin aufrechten) Geltung
des Paragraph 50, Ziffer eins, 06 FischereiG 1983 die Absicht einer Veranderung im Sinne einer Erweiterung eines
privatrechtlich nicht schon davor bestehenden Umfangs eines Fischereirechts nicht unterstellt werden. Deswegen
stellt sich auch die vom Rekursgericht aufgeworfene Frage nach der kompetenzrechtlichen Grundlage und ihrer
Ubereinstimmung mit der Verfassung fir diese Bestimmung nicht.

Der Standpunkt der Antragsteller, 8 1 Abs 1 006 Fischereigesetz 1983 idgF sei ,zivilrechtliche Definition“jeden
Fischereirechts (bzw habe dessen Umfang geschaffen), wére im Ubrigen nach dem strengen Wortlaut schon mit dem
Koppelfischereirecht selbst unvereinbar. Missen sich mehrere Fischer so wie die Koppelfischereiberechtigten ein
Fischwasser teilen, dann liegt fir jeden einzelnen von ihnen eben keine ,ausschlieBliche” Berechtigung vor (vgl § 833
erster Satz ABGB).Der Standpunkt der Antragsteller, Paragraph eins, Absatz eins, O¢6 Fischereigesetz 1983 idgF sei
Lzivilrechtliche Definition” jeden Fischereirechts (bzw habe dessen Umfang geschaffen), wére im Ubrigen nach dem
strengen Wortlaut schon mit dem Koppelfischereirecht selbst unvereinbar. Missen sich mehrere Fischer so wie die
Koppelfischereiberechtigten ein Fischwasser teilen, dann liegt fur jeden einzelnen von ihnen eben keine
»ausschlief3liche” Berechtigung vor vergleiche Paragraph 833, erster Satz ABGB).

Schon zu 1 Ob 68/74 = SZ 47/59 hat der Oberste Gerichtshof dargelegt, dass das privatrechtliche Fischereirecht an sich
durch die hiezu erforderlichen 6ffentlich-rechtlichen Akte nicht berihrt wird (ebenso 1 Ob 44/95 = SZ 69/144; RIS-Justiz
RS0103914). Landesfischereigesetze regeln unter anderem die Auslbung des Fischfangs und der Fischhege in
fischereiwirtschaftlicher und -polizeilicher Hinsicht. Der Landesgesetzgeber entbehrt der verfassungsrechtlichen
Kompetenz, den Vorschriften tGber den Besitz und Erwerb von Privatrechten zu derogieren. Er darf jedoch auf dem
Boden des allgemeinen Privatrechts einen bestimmten Erwerbsmodus fur das Fischereirecht als Grund- und als
Personaldienstbarkeit vorsehen (RIS-Justiz RS0103914 [T1]). Auch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts erlautern,
dass das Fischereirecht ein Privatrecht sei, dessen AuslUbung in fischereiwirtschaftlicher und -polizeilicher Hinsicht
gemal Art 15 Abs 1 B-VG durch Landesgesetz geregelt werden konne (VfGH VfSIg 9118 mwN; VwGH Z190/07/0034
mwnN; zur Zustandigkeit der Verwaltungsbehdrden fur die Regelung, ob und wie der Fischereiberechtigte sein Recht
austben kann, vgl zuletzt 1 Ob 221/14b mwN).Schon zu 1 Ob 68/74 = SZ 47/59 hat der Oberste Gerichtshof dargelegt,
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dass das privatrechtliche Fischereirecht an sich durch die hiezu erforderlichen 6ffentlich-rechtlichen Akte nicht berthrt
wird (ebenso 1 Ob 44/95 = SZ 69/144; RIS-JustizRS0103914). Landesfischereigesetze regeln unter anderem die
Austubung des Fischfangs und der Fischhege in fischereiwirtschaftlicher und -polizeilicher Hinsicht. Der
Landesgesetzgeber entbehrt der verfassungsrechtlichen Kompetenz, den Vorschriften Gber den Besitz und Erwerb von
Privatrechten zu derogieren. Er darf jedoch auf dem Boden des allgemeinen Privatrechts einen bestimmten
Erwerbsmodus fir das Fischereirecht als Grund- und als Personaldienstbarkeit vorsehen (RIS-Justiz RS0103914 [T1]).
Auch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts erldutern, dass das Fischereirecht ein Privatrecht sei, dessen Auslibung
in fischereiwirtschaftlicher und -polizeilicher Hinsicht gemaR Artikel 15, Absatz eins, B-VG durch Landesgesetz geregelt
werden kénne (VfGH VfSIg 9118 mwN; VwWGH Z190/07/0034 mwN; zur Zustandigkeit der Verwaltungsbehdrden fir die
Regelung, ob und wie der Fischereiberechtigte sein Recht austiben kann, vergleiche zuletzt 1 Ob 221/14b mwN).

7. Mit den landesgesetzlichen Bestimmungen wurde daher keine Erweiterung der bestehenden Fischereirechte
vorgenommen, im Gegenteil wurde die Erstantragsgegnerin in der AusUbung ihres origindren Rechts stark
eingeschrankt, bestand doch der Kern ihres historisch ,besseren” Rechts darin, Fischereirechte verleihen zu kénnen.

Schon nach § 7 08 FischereiG 1895 durften Fischereirechte nicht ohne vorlaufige Bewilligung der politischen
Landesbehdrde weiter zerlegt werden, als sie bei Eintritt der Wirksamkeit dieses Gesetzes bereits zerlegt waren. Das
006 FischereiG 1983 untersagt die Begriindung neuer Koppelfischereirechte (mit Ausnahme nach § 4 Abs 6 letzter Satz
leg cit [diese Bestimmung setzt ua zumindest eine Verdoppelung der Wasserflache voraus]). Fischereirechte durfen
auch nur ungeteilt verpachtet werden; dem Pachter kommt wahrend der Pacht das Fischereirecht wie dem
Fischereiberechtigten zu (8 6 Abs 1 u 5 leg cit).Schon nach Paragraph 7, O6 FischereiG 1895 durften Fischereirechte
nicht ohne vorldufige Bewilligung der politischen Landesbehorde weiter zerlegt werden, als sie bei Eintritt der
Wirksamkeit dieses Gesetzes bereits zerlegt waren. Das 06 FischereiG 1983 untersagt die Begrindung neuer
Koppelfischereirechte (mit Ausnahme nach Paragraph 4, Absatz 6, letzter Satz leg cit [diese Bestimmung setzt ua
zumindest eine Verdoppelung der Wasserflache voraus]). Fischereirechte dirfen auch nur ungeteilt verpachtet
werden; dem Pachter kommt wahrend der Pacht das Fischereirecht wie dem Fischereiberechtigten zu (Paragraph 6,
Absatz eins, u 5 leg cit).

Damit wurde das besondere Fischereirecht der Erstantragsgegnerin in seiner Austbung so eingeschrankt, das es nach
seinem Ausubungsgehalt im Ergebnis einem Koppelfischereirecht gleichgestellt ist.

8. Das Recht, neue Fischereirechte zu erteilen, ist von dem zur Lizenzvergabe als nicht wesensgleich abzugrenzen. Als
zutreffend erachtet der erkennende Senat die Ausfihrungen der Antragsteller, dass § 1 Abs 1 06 FischereiG 1983 idF
LGBl 2008/64 zur Lizenzvergabe lediglich den privatrechtlich ohnehin bestehenden Inhalt jeden Fischereirechts
umschreibt.8. Das Recht, neue Fischereirechte zu erteilen, ist von dem zur Lizenzvergabe als nicht wesensgleich
abzugrenzen. Als zutreffend erachtet der erkennende Senat die Ausfihrungen der Antragsteller, dass Paragraph eins,
Absatz eins, 06 FischereiG 1983 in der Fassung LGBl 2008/64 zur Lizenzvergabe lediglich den privatrechtlich ohnehin
bestehenden Inhalt jeden Fischereirechts umschreibt.

Die Erstantragsgegnerin argumentiert, der Fischer habe - historisch gesehen - sein Recht nicht Ubertragen durfen,
wahrend ihre Rechtsvorgangerin die Rechte habe verleihen dirfen, nur ihr stehe demnach die Befugnis zu, Dritten das
Fischen zu erlauben.

Der Fischer durfte aber schon zur Zeit des Orther Urbars Gehilfen beiziehen. In gewissem Umfang war daher auch ihm
schon damals eingerdumt, Dritte zum Fischen zuzulassen. Dass es den Fischern heute nicht freistinde, ihr
Fischereirecht zu verpachten (wie dies als gelebte Praxis im Ubrigen auch aus dem Fischereibuch hervorgeht), hat die
Erstantragsgegnerin gar nicht behauptet.

Unter Lizenz versteht man die privatrechtliche Einrdumung einer Nutzungserlaubnis (vgl1 Ob 13/80 = RIS-ustiz
RS0010967 zu Fischfanglizenzen). Im Fischereirecht wird damit die einem nicht Fischereiberechtigten auf Basis einer
durch den Inhaber, Pachter oder Verwalter erteilten Genehmigung aus dem Privatrecht erflieRende Erlaubnis
gegenlber der Behorde bezeichnet, fischen zu durfen, sodass derjenige die Fischerei austiben darf, soweit er die
sonstigen fischereigesetzlich vorgesehene Vorschriften einhalt (vgl 88 16 ff 06 FischereiG 1983). Eine solche Erlaubnis
kann nur soweit erteilt werden, als das Recht selbst seiner Art nach und in seiner rdumlichen Ausdehnung reicht; so
berechtigt das Recht des Archfischfangs nur zur Lizenzvergabe daflr, wie der Fischereiberechtigte des Rechts des
Schwebfischfangs eine Lizenz nur daflr ausstellen kann.Unter Lizenz versteht man die privatrechtliche Einrdumung
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einer Nutzungserlaubnis vergleiche 1 Ob 13/80 = RIS-JustizRS0010967 zu Fischfanglizenzen). Im Fischereirecht wird
damit die einem nicht Fischereiberechtigten auf Basis einer durch den Inhaber, Pachter oder Verwalter erteilten
Genehmigung aus dem Privatrecht erflieBende Erlaubnis gegenuber der Behorde bezeichnet, fischen zu durfen,
sodass derjenige die Fischerei ausiben darf, soweit er die sonstigen fischereigesetzlich vorgesehene Vorschriften
einhalt vergleiche Paragraphen 16, ff O6 FischereiG 1983). Eine solche Erlaubnis kann nur soweit erteilt werden, als das
Recht selbst seiner Art nach und in seiner rdumlichen Ausdehnung reicht; so berechtigt das Recht des Archfischfangs
nur zur Lizenzvergabe daflr, wie der Fischereiberechtigte des Rechts des Schwebfischfangs eine Lizenz nur dafur
ausstellen kann.

Durch die Lizenzvergabe tritt nach modernem Rechtsverstandnis kein Rechtsverlust des Fischereiberechtigten ein. Wer
Lizenz erteilt, dem geht weder das Recht verloren, noch Ubertragt er das Recht selbst. Er erteilt ,,blo3” die Befugnis, das
Recht soweit die Lizenz gewahrt wird, zu nutzen. Damit wird bloR der Gebrauch des Fischereirechts entgeltlich oder
unentgeltlich fir eine bestimmte Zeit oder das Fangen einer bestimmten Anzahl an Fischen Uberlassen.

Das Fischereirecht hat sich insgesamt, auch wenn es als dingliches Recht eingeordnet wird, vom Grundeigentum
Uberwiegend abgel6st und hangt vielerorts auch mit einem herrschenden Grundsttick nicht mehr zusammen (s oben
3.). Die aus Sicht des dienenden Grundstiicks (der Erstantragsgegnerin) angestellten Uberlegungen zur
einschrankenden Auslegung bei Dienstbarkeiten sind nicht nachvollziehbar. Selbst wenn man das originare
Fischereirecht der Erstantragsgegnerin allein aus ihrem Grundeigentum ableitete, ware nicht ersichtlich, inwieweit sie
als Grundeigentimerin - des Wasserbetts eines 6ffentlichen Gewassers - in der Nutzung dieses Grundeigentums durch
die Vergabe von Lizenzen durch Fischereiberechtigte berticksichtigenswert beschrankt ware.

Wahrend friher der Fischfang im Allgemeinen zum Broterwerb betrieben wurde, hat sich die Fischerei, wie allgemein
bekannt ist, vielfach zu einem Zeitvertreib mit dem Zweck der Erholung, zu Sport und Hobby, entwickelt. Insofern hat
eine gesellschaftliche Veranderung, die bei der Auslegung des Inhalts des Fischereirechts zu berlcksichtigen ist,
stattgefunden. Bei ungemessenen Servituten sind im Rahmen der urspriinglichen oder der vorhersehbaren Art der
Auslbung die jeweiligen BedUrfnisse des Berechtigten maligebend (RIS-Justiz RS0097856). Angesichts der
jahrhundertelangen Entwicklung vom Broterwerb zum Sportfischen ist bei der Lizenzvergabe von einer aus heutiger
Sicht gegebenen vorhersehbaren Art der Auslbung des Bedrfnisses des Berechtigten auszugehen, wie auch die
Anderung in § 1 06 Fischereigesetz zeigt. Auf Grundlage einer zeitgemaRen Bewirtschaftung des Fischereirechts
Uberwiegen bei Abwagung der Interessen jene des Fischers im Vergleich zur Nutzbarkeit des 6ffentlichen Wasserguts
durch die Erstantragsgegnerin in ihrer Eigenschaft als Grundeigentimerin (vgl RIS-Justiz RS0011711 [T2, T4]).Wahrend
friher der Fischfang im Allgemeinen zum Broterwerb betrieben wurde, hat sich die Fischerei, wie allgemein bekannt
ist, vielfach zu einem Zeitvertreib mit dem Zweck der Erholung, zu Sport und Hobby, entwickelt. Insofern hat eine
gesellschaftliche Verdnderung, die bei der Auslegung des Inhalts des Fischereirechts zu berlcksichtigen ist,
stattgefunden. Bei ungemessenen Servituten sind im Rahmen der urspriinglichen oder der vorhersehbaren Art der
Austbung die jeweiligen BedUrfnisse des Berechtigten maligebend (RIS-Justiz RS0097856). Angesichts der
jahrhundertelangen Entwicklung vom Broterwerb zum Sportfischen ist bei der Lizenzvergabe von einer aus heutiger
Sicht gegebenen vorhersehbaren Art der Auslbung des Bedurfnisses des Berechtigten auszugehen, wie auch die
Anderung in Paragraph eins, 06 Fischereigesetz zeigt. Auf Grundlage einer zeitgemiRen Bewirtschaftung des
Fischereirechts Uberwiegen bei Abwagung der Interessen jene des Fischers im Vergleich zur Nutzbarkeit des
offentlichen Wasserguts durch die Erstantragsgegnerin in ihrer Eigenschaft als Grundeigentimerin vergleiche RIS-Justiz
RS0011711 [T2, T4)).

Es bestiinde kein Zweifel, dass mit der Einrdumung des (alleinigen) Fischereirechts durch einen Grundeigentiimer
(etwa durch Verkauf des Fischereirechts) der Fischereiberechtigte auch die Befugnis hatte, Lizenzen zu vergeben,
gehort dies doch mittlerweile zur Ublich gewordenen Nutzung des Fischereirechts.

Die Erstantragsgegnerin vermag nicht darzustellen, inwieweit sie als Grundeigentiimerin durch die Lizenzvergabe der
Servitutsberechtigten in der Nutzung des Wasserbetts eingeschrankt ware, und begrindet ihr ausschlieBliches Recht
zur Vergabe von Lizenzen aus ihrem eigenen Fischereirecht, das ein ,besseres” sei. Warum sich zwei Fischereirechte
(das origindre der Erstantragsgegnerin und jenes der Koppelfischereiberechtigten) angesichts der gesellschaftlichen
Veranderungen unterschiedlich entwickelt haben sollten, sodass das eine Recht einschrankend ausgelegt, das andere
aber als weiterentwickelt verstanden werden sollte, ist nicht schlissig. Die ursprunglich der Herrschaft Orth
zukommende Befugnis, weitere Fischereirechte auszugeben, wurde durch die Landesgesetze eingeschrankt; insoweit
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Jverlor” die Erstantragsgegnerin ihr besseres Recht, darf sie es doch wegen der auf fischereipolizeilichen und -
wirtschaftlichen Interessen (etwa der Hege des Fischbestands) beruhenden einschrankenden Vorschriften (derzeit)

nicht mehr austben.

Gesteht man demjenigen, dem der Grundeigentimer das Fischereirecht Ubertrage hat, die Lizenzvergabe als aus
heutiger Sicht Ublichen Nutzung zu, dann spielt es auch keine Rolle mehr, wieviele Fischereirechte am selben
Fischwasser diesbezlglich ausgegeben wurden, weil jedem dieser Fischereiberechtigten die Lizenzvergabe nur
eingeschrankt unter Beachtung auch der Fischereirechte der anderen zukommen kann. Das Zustandekommen der
dazu von den Bewirtschaftern der Koppelfischereirechte zu beschlielenden Benutzungsregelung ist in § 4a der
Traunseefischereiordnung (LGBl 1984/43 idF LGBl 1991/27) geregelt (zur Beschlussfassung durch den
Fischereiausschuss bei nicht rechtzeitiger Beschlussfassung nach deren § 4a Abs 2 und Abs 3 vgl 8 5a
Traunseefischereiordnung).Gesteht man demjenigen, dem der Grundeigentimer das Fischereirecht tbertrage hat, die
Lizenzvergabe als aus heutiger Sicht Ublichen Nutzung zu, dann spielt es auch keine Rolle mehr, wieviele
Fischereirechte am selben Fischwasser diesbezlglich ausgegeben wurden, weil jedem dieser Fischereiberechtigten die
Lizenzvergabe nur eingeschrankt unter Beachtung auch der Fischereirechte der anderen zukommen kann. Das
Zustandekommen der dazu von den Bewirtschaftern der Koppelfischereirechte zu beschlieBenden
Benutzungsregelung ist in Paragraph 4 a, der Traunseefischereiordnung (LGBl 1984/43 in der Fassung LGBl 1991/27)
geregelt (zur Beschlussfassung durch den Fischereiausschuss bei nicht rechtzeitiger Beschlussfassung nach deren
Paragraph 4 a, Absatz 2 und Absatz 3, vergleiche Paragraph 5 a, Traunseefischereiordnung).

Die in fruherer Zeit der Herrschaft Orth Uberlassene Aufgabe, dartber zu wachen, dass sich der Bestand der Fischer
nicht ibermaRig vermehre, und in diesem Sinne einer Uberfischung entgegenzuwirken, kommt schon seit Langem
dem Landesgesetzgeber zu. Dieser nimmt die im allgemeinen Interesse liegende Sorge fur die Hege des heimischen
Fischbestands und die sonstigen Allgemeininteressen der Fischereiwirtschaft und -polizei wahr. Weil die Lizenzvergabe
letztlich der Kontrolle durch die Behdrden und der Einhaltung von Fischereiordnungen unterliegt, fihrt sie auch bei
AusUbung durch mehrere Fischer nicht an sich zu einer ibermafigen Vermehrung von Fischfang.

Ist die Lizenzvergabe aber Teil des (heutigen) Fischereirechts, dann kann sie nach dem sachenrechtlichen Typenzwang
von den Befugnissen, die dem Fischereiberechtigten persénlich zustehen, nicht mit dinglicher Wirkung abgespalten
werden (so schon 1 Ob 13/80). Die Lizenzvergabe kann daher auch nicht (gesondert) ersessen worden sein.

9. Das von der Erstantragsgegnerin aus der Genehmigung eines Entwurfs einer Fischereiordnung durch die
Fischereigenossenschaft und den Fischereiausschuss abgeleitete Anerkenntnis eines Rechts zur alleinigen Ausgabe
von Lizenzen fur alle Fischereiberechtigten und alle Zeit, lasst sich aus einer solchen Genehmigung, weil eben die
Fischereiordnung nie in Kraft getreten ist, nicht ableiten. Eine vom Rekursgericht angenommene (von der
Erstantragsgegnerin auch gar nicht behauptete) schltssige Benttzungsvereinbarung scheitert schon daran, dass die
vorerwahnten Gerichtsverfahren gerade mangels Willensiibereinstimmung notwendig waren.

10. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Erstantragsgegnerin ein aus dem Grundeigentum und/oder der
Obrigkeitsstellung ihrer Rechtsvorgangerin historisch gewachsenes origindres Fischereirecht am ganzen Traunsee
zukommt. Die diesem Fischereirecht historisch innewohnende Befugnis, Koppelfischereirechte weitgehend nach
eigenem Willen zu vermehren, darf jedoch aufgrund der durch die Landesgesetze erlassenen einschrankenden
Bestimmungen nicht mehr ausgelbt werden. Es kommt der Erstantragsgegnerin auf Basis der geltenden Gesetze kein
Jbesseres” Recht zu; vielmehr stellt es sich heute als ein auf ein weiteres Koppelfischereirecht beschranktes Recht dar.

Jedes Fischereirecht, auch das Koppelfischereirecht nach § 5 Abs 1 006 FischereiG, umfasst die Befugnis
Sportfischerlizenzen zu vergeben. Diese Befugnis kann weder mit dinglicher Wirkung abgetreten, noch ersessen
werden.Jedes Fischereirecht, auch das Koppelfischereirecht nach Paragraph 5, Absatz eins, O0 FischereiG, umfasst die
Befugnis Sportfischerlizenzen zu vergeben. Diese Befugnis kann weder mit dinglicher Wirkung abgetreten, noch
ersessen werden.

11. Dem Revisionsrekurs der Antragstellerin ist demnach teilweise - im Umfang der Feststellung, dass der
Erstantragsgegnerin nicht das Recht zusteht, ausschlief3lich Lizenzen zu vergeben und ihr Recht kein Ubergeordnetes,
uneingeschranktes ist - berechtigt; nicht jedoch insoweit, als ihr das origindre Fischereirecht Gberhaupt abzuerkennen
sei.

12. Die Kostenentscheidung grindet sich fUr das Revisionsrekursverfahren auf § 78 Abs 2 erster Satz AuRRStrG. Der
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Erfolg der Parteien ist dabei so zu gewichten, dass die Antragsteller als mit zwei Drittel obsiegend (kein
Ubergeordnetes, uneingeschranktes Recht zur ausschliellichen Lizenzvergabe) und einem Drittel unterliegend
(Bestehen des originaren Rechts der Erstantragsgegnerin) anzusehen sind. Die Erstantragsgegnerin hat daher den
Antragstellern ein Drittel des Verdienstes und zwei Drittel der Pauschalgebuhr zu ersetzen.12. Die Kostenentscheidung
grundet sich fur das Revisionsrekursverfahren auf Paragraph 78, Absatz 2, erster Satz Au3StrG. Der Erfolg der Parteien
ist dabei so zu gewichten, dass die Antragsteller als mit zwei Drittel obsiegend (kein Ubergeordnetes,
uneingeschranktes Recht zur ausschlie3lichen Lizenzvergabe) und einem Drittel unterliegend (Bestehen des originaren
Rechts der Erstantragsgegnerin) anzusehen sind. Die Erstantragsgegnerin hat daher den Antragstellern ein Drittel des
Verdienstes und zwei Drittel der Pauschalgebuhr zu ersetzen.

Die Aufhebung der Kostenentscheidungen der Vorinstanzen grindet sich auf einen GréRenschluss aus 8 70 Abs 3
letzter Satz AuRStrG. Nach den zu dem fast wortgleichen § 510 Abs 1 letzter Satz ZPO angestellten Uberlegungen kann
das Revisionsgericht das Urteil des Berufungsgerichts aufheben und die Sache zur neuerlichen Entscheidung an dieses
zuruickverweisen, wenn sich zur abschlieBenden Entscheidung Uber den strittigen Anspruch die Notwendigkeit [einer
naheren Prufung einzelner Anspruchsgrundlagen oder] eingehender Berechnungen ergibt. Dem liegt der Gedanke des
Gesetzgebers (JAB zur WGN 1989, 991 BIgNR 17. GP 11) zugrunde, dass sich der Oberste Gerichtshof grundsatzlich auf
die Losung erheblicher Rechtsfragen beschrénken kénnen soll (Zechner in Fasching/Konecny? IV/1 § 510 ZPO Rz 12).
Von dieser Bestimmung sind Berechnungen erfasst, fur deren Erledigung die Entscheidungsgrundlagen bereits
vollstandig vorliegen, die dem Obersten Gerichtshof jedoch wegen des nach Lésung aller erheblichen Rechtsfragen
noch erforderlichen Zeitaufwands erspart bleiben sollen (8 ObA 10/02g; 10 ObS 130/09d ua; RIS-JustizRS0117056;
Kodek in Rechberger4 8 510 ZPO Rz 3). Wenn nun der Oberste Gerichtshof sogar die Entscheidung in der Hauptsache
dem Berufungsgericht Ubertragen kann, sofern die dafur erforderlichen eingehenden Berechnungen einen
Zeitaufwand erfordern, der dem Hdéchstgericht nicht zugemutet werden soll, muss dies umso mehr flr die Kostenfrage
gelten, zumal sich auch aus den Rechtsmittelbeschrankungen der ZPO (8 519 Abs 1, § 528 Abs 2 Z 3) ergibt, dass der
Oberste Gerichtshof grundsatzlich nicht mit Kostenfragen belastet werden soll (1 Ob 1/09t ua; RIS-JustizRS0124588).
Diese Uberlegungen treffen auch fiir das AuRerstreitverfahren zu.Die Aufhebung der Kostenentscheidungen der
Vorinstanzen grindet sich auf einen GréRenschluss aus Paragraph 70, Absatz 3, letzter Satz Au3StrG. Nach den zu dem
fast wortgleichen Paragraph 510, Absatz eins, letzter Satz ZPO angestellten Uberlegungen kann das Revisionsgericht
das Urteil des Berufungsgerichts aufheben und die Sache zur neuerlichen Entscheidung an dieses zurlckverweisen,
wenn sich zur abschlieenden Entscheidung Uber den strittigen Anspruch die Notwendigkeit [einer naheren Prifung
einzelner Anspruchsgrundlagen oder] eingehender Berechnungen ergibt. Dem liegt der Gedanke des Gesetzgebers
(JAB zur WGN 1989, 991 BIgNR 17. Gesetzgebungsperiode 11, ) zugrunde, dass sich der Oberste Gerichtshof
grundsatzlich auf die Losung erheblicher Rechtsfragen beschranken kénnen soll (Zechner in Fasching/Konecny? IV/1
Paragraph 510, ZPO Rz 12). Von dieser Bestimmung sind Berechnungen erfasst, fir deren Erledigung die
Entscheidungsgrundlagen bereits vollstandig vorliegen, die dem Obersten Gerichtshof jedoch wegen des nach Losung
aller erheblichen Rechtsfragen noch erforderlichen Zeitaufwands erspart bleiben sollen (8 ObA 10/02g; 10 ObS 130/09d
ua; RIS-Justiz RS0117056; Kodek in Rechberger4 Paragraph 510, ZPO Rz 3). Wenn nun der Oberste Gerichtshof sogar
die Entscheidung in der Hauptsache dem Berufungsgericht Ubertragen kann, sofern die daflr erforderlichen
eingehenden Berechnungen einen Zeitaufwand erfordern, der dem Hoéchstgericht nicht zugemutet werden soll, muss
dies umso mehr fur die Kostenfrage gelten, zumal sich auch aus den Rechtsmittelbeschrankungen der ZPO (Paragraph
519, Absatz eins,, Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 3,) ergibt, dass der Oberste Gerichtshof grundsatzlich nicht mit
Kostenfragen belastet werden soll (1 Ob 1/09t ua; RIS-JustizRS0124588). Diese Uberlegungen treffen auch fiir das
AuBerstreitverfahren zu.

Schlagworte

Zivilverfahrensrecht
Textnummer

E110706
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:0OGH0002:2015:00100B00119.14B.0319.000
Im RIS seit


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/510
https://www.jusline.at/entscheidung/297150
https://www.jusline.at/entscheidung/529880
https://www.jusline.at/entscheidung/377199
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/510
https://www.jusline.at/entscheidung/521749
https://www.jusline.at/entscheidung/521602
https://www.jusline.at/entscheidung/297150
https://www.jusline.at/entscheidung/529880
https://www.jusline.at/entscheidung/377199
https://www.jusline.at/entscheidung/521749
https://www.jusline.at/entscheidung/521602

15.05.2015
Zuletzt aktualisiert am

02.03.2017

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


http://www.ogh.gv.at
file:///

	TE OGH 2015/3/19 1Ob119/14b
	JUSLINE Entscheidung


