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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Pimmer, Dr.Zechner und Dr.Sailer als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Irmgard K***** vertreten durch Dr.Hans-Peter Just,
Rechtsanwalt in Eferding, wider die beklagten Parteien 1. Franz K***** und 2. Erika K*****, peide vertreten durch
DDr.Gunther Peyrl, Rechtsanwalt in Freistadt, wegen Feststellung, Duldung, Leistung und Einverleibung, infolge
Revision der beklagten Parteien gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 25.November
1996, GZ 12 R 211/96z-64, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Leonfelden
vom 31.Juli 1996, GZ C 313/912-58, abgeandert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagten Parteien sind schuldig, der klagenden Partei die mit S 5.358,14 (darin enthalten S 893,02 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist grundbucherliche Alleineigentiimerin der Liegenschaft EZ 125 des Grundbuches R***** zu der auch
das Grundstiick Nr 435 LN gehort. Die Beklagten sind je zur Halfte grundblcherliche Eigentimer der Liegenschaft EZ
470 desselben Grundbuches, zu der auch das Grundstiick Nr 426 LN gehort, welches sie mit Kaufverrag vom 3.10.1990
von Thomas E***** erworben haben. Im Grundbuch ist eine Dienstbarkeit zugunsten des Grundstlckes 435 der
Klagerin nicht eingetragen.

Im Jahr 1990 verlief auf dem Grundstiick 426 ein Wiesenweg mit zwei Fahrgleisen, und zwar von R***** kommend
Uber das Grundstick Nr 434 auf das Grundstlck 426, auf diesem entlang der norddstlichen und sodann nach einem
Bogen entlang der nordwestlichen Grenze, sodann Uber die Grundstiicke Nr 409 und 399/4 zum GUterweg B*****_|m
Bereich des Grundstiickes Nr 426 waren von diesem Weg keine Fahrspuren auf das angrenzende Grundsttick Nr 435
ersichtlich. Dieser Fahrweg diente der Bevolkerung als Abklrzung zwischen R***** ynd B***** er stand seit jeher im
Gemeingebrauch und wurde friher insbesondere mit Pferdefuhrwerken und Kuhgespannen befahren. Die Klagerin
und ihre Rechtsvorganger fuhren zur Bewirtschaftung des stdlichen Teiles ihres Grundstlickes Nr 435 immer Uber den
Weg auf dem Grundsttick Nr 459 und Uber den nordlichen Spitz des Grundstlickes Nr 434; zur Bewirtschaftung des
sudlichen Teiles ihres Grundstlickes Nr 435 fuhren sie seit 1928 Uber den Weg der Grundstlicke Nr 426 und an der
nordwestlichen Grenze je nach Bedarf vom Weg auf ihr Grundstick ab. Den Rechtsvorgangern der Beklagten war
bekannt, daR der Weg Uber das Grundstick Nr 426 von der Allgemeinheit und auch von der Klagerin und ihren
Rechtsvorgangern zur Bewirtschaftung des stdlichen Teiles ihres Grundstlickes Nr 435 benUtzt wurde.
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Vor VerkaufsabschluR vergewisserte sich der erste Beklagte im Grundbuch, dal3 das Grundstick Nr 426 nicht mit
einem Fahrtrecht belastet ist. Vom Verkdufer wurde den Beklagten zugesichert, dal} das Grundstick 426 mit
Ausnahme eines alten Gehrechtes, welches entlang der stiddstlichen und sidwestlichen Grenze verlaufe, lastenfrei sei.
Die Beklagten nahmen den Weg auf dem Grundstlck zwar wahr, besprachen aber nicht mit dem Verkaufer, wer aller
Uber diesen Weg fahrt. Die Benltzung des Weges durch die Allgemeinheit und durch die Klagerin und ihre
Rechtsvorganger war den Beklagten nicht bekannt.

Die Klagerin begehrt die Feststellung und Einverleibung eines Geh- und Fahrtrechtes mit wirtschaftlichen Fuhren und
Geraten Uber das Grundstick Nr 426 LN der Beklagten, die Duldung der Ausiibung dieses Rechtes und die Entfernung
eines Zaunes. Sie brachte im wesentlichen vor, dall ihre Rechtsvorganger das Grundstlick seit 1928 zur
Bewirtschaftung ihres Grundstiickes Nr 435 begangen sowie mit landwirtschaftlichen Fuhren befahren und dadurch
dieses Recht ersessen hatten. Eine andere Moglichkeit, ihr Grundsttick zu erreichen, gebe es nicht. Ein direkt zu ihrem
Grundstuck fuhrender Wiesenweg mit Fahrgleisen sei in der Natur ersichtlich gewesen.

Die Beklagten beantragten Klagsabweisung und stitzten sich auf lastenfreien Erwerb des Grundstiickes 426 LN. Es
seien keine Umstande wahrnehmbar gewesen, die das Bestehen eines Rechtes vermuten hatten lassen. Der Verkaufer
habe sie ausdrucklich darauf hingewiesen, dal? die sichtbare Fahrspur auf ein Befahren durch ihn zurtckzufthren sei.
Fahrspuren oder gar ein Wiesenweg zum Grundsttick 435 der Klagerin seien nicht ersichtlich gewesen. Das Grundstuick
der Klagerin sei Uber einen 6stlich gelegenen asphaltierten Weg bestens aufgeschlossen.

Das Erstgericht wies die Klage zur Ganze ab, weil die Rechtsvorganger der Klagerin und diese selbst am angeblich
dienstbaren Grundstick Nr 426 kein vom Gemeingebrauch verschiedenes eigenes Recht in Anspruch genommen
hatten. Auch die Allgemeinheit sei Uber diesen Weg gefahren, insbesondere mit Pferdefuhrwerken und auch mit
Kuhgespannen. Die Klagerin kénne sich somit nicht auf Ersitzung berufen.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Berufungsgericht der dagegen erhobenen Revision der Klagerin statt.

Entgegen der Ansicht der Klagerin habe das Erstgericht keineswegs UberschieBende Beweisergebnisse zum
Gemeingebrauch verwertet, hatten doch die Beklagten eingewendet, dall der Fahrweg von R***** nach B***** njcht
aber direkt auf das Grundsttick der Klagerin fuhre.

Ausgehend von den unbekampft gebliebenen Feststellungen des Erstgerichtes billigte es die Rechtsansicht der
Klagerin, daR sie und ihre Rechtsvorganger ein vom Gemeingebrauch verschiedenes, eigenes Recht ausgelbt hatten.
Das Gesetz verlange, dalR man (wirkliches oder angenommenes) Recht gegen jemanden gebrauche und dieser sich
flge. Es sei hingegen keine Rechtsauslibung im Sinne des § 313 ABGB, wenn nicht ein individuelles Recht ("im eigenen
Namen"), sondern ein "Gemeingebrauch" oder eine jedermann unter bestimmten Voraussetzungen maogliche ortliche
Ubung in Anspruch genommen werde. Die Besitzausiibung miisse so beschaffen sein, daR derjenige, in dessen Besitz
eingegriffen wird, die AuslUbung eines bestimmten (individuellen) Rechtes erkennen kénne. Die Benltzung eines
Weges durch eine gréBere Anzahl von Personen hindere nicht die Ersitzung einer privaten Wegeservitut, wenn dem
Eigentimer der belasteten Liegenschaft erkennbar sei, daRR ein vom Gemeingebrauch verschiedenes eigenes Recht -
ohne Rucksicht auf den bestehenden Gemeingebrauch - in Anspruch genommen werde (vgl OGH SZ 55/19; EvBI
1961/296; SZ 41/86; 20 R 162/91 LG Linz). Dies sei hier der Fall, weil die Allgemeinheit den Weg blof3 als Abklrzung
benutzt habe, wahrend die Kldgerin und ihre Rechtsvorganger den Weg nicht als Verbindungsweg, sondern zur
Erreichung ihres Grundstickes und landwirtschaftlichen Bewirtschaftung des stdlichen Teils ihrer Parzelle benutzt
hatten. Insoweit liege daher eine Sondernutzung vor. Dies sei auch fiir die Rechtsvorganger der Beklagten erkennbar
gewesen. Die Klagerin habe daher schon vor dem Kauf der Parzelle Nr 426 durch die Beklagten die Dienstbarkeit des
Geh- und Fahrtrechtes mit landwirtschaftlichen Fuhren zur Bewirtschaftung des sudlichen Teils ihrer Parzelle Nr 435
ersessen, wobei die Benltzung des Grundstlickes der Beklagten wegen der unterschiedlichen Bewirtschaftung ihrer
eigenen Parzelle zum Erreichen des sudlichen Teiles derselben erforderlich gewesen sei.Ausgehend von den
unbekampft gebliebenen Feststellungen des Erstgerichtes billigte es die Rechtsansicht der Klagerin, daf sie und ihre
Rechtsvorganger ein vom Gemeingebrauch verschiedenes, eigenes Recht ausgelbt hatten. Das Gesetz verlange, dal3
man (wirkliches oder angenommenes) Recht gegen jemanden gebrauche und dieser sich flige. Es sei hingegen keine
RechtsauslUbung im Sinne des Paragraph 313, ABGB, wenn nicht ein individuelles Recht ("im eigenen Namen"), sondern
ein "Gemeingebrauch" oder eine jedermann unter bestimmten Voraussetzungen mégliche értliche Ubung in Anspruch
genommen werde. Die Besitzausiibung musse so beschaffen sein, daR derjenige, in dessen Besitz eingegriffen wird,
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die Austbung eines bestimmten (individuellen) Rechtes erkennen konne. Die Benutzung eines Weges durch eine
groBBere Anzahl von Personen hindere nicht die Ersitzung einer privaten Wegeservitut, wenn dem Eigentimer der
belasteten Liegenschaft erkennbar sei, dald ein vom Gemeingebrauch verschiedenes eigenes Recht - ohne Rucksicht
auf den bestehenden Gemeingebrauch - in Anspruch genommen werde vergleiche OGH SZ 55/19; EvBI 1961/296; SZ
41/86; 20 R 162/91 LG Linz). Dies sei hier der Fall, weil die Allgemeinheit den Weg bloRR als Abklrzung benutzt habe,
wahrend die Klagerin und ihre Rechtsvorganger den Weg nicht als Verbindungsweg, sondern zur Erreichung ihres
Grundstlckes und landwirtschaftlichen Bewirtschaftung des sidlichen Teils ihrer Parzelle benltzt hatten. Insoweit
liege daher eine Sondernutzung vor. Dies sei auch fur die Rechtsvorganger der Beklagten erkennbar gewesen. Die
Klagerin habe daher schon vor dem Kauf der Parzelle Nr 426 durch die Beklagten die Dienstbarkeit des Geh- und
Fahrtrechtes mit landwirtschaftlichen Fuhren zur Bewirtschaftung des sidlichen Teils ihrer Parzelle Nr 435 ersessen,
wobei die BenlUtzung des Grundstlckes der Beklagten wegen der unterschiedlichen Bewirtschaftung ihrer eigenen
Parzelle zum Erreichen des stdlichen Teiles derselben erforderlich gewesen sei.

Wegen der Offenkundigkeit der Servitut hatten sich die Beklagten auf die unrichtige Auskunft des Verkaufers, daR das
Grundstlck Nr 426 frei von Fahrtrechten sei, nicht verlassen durfen. Mangels weiterer Nachforschungen werde das
Vertrauen der Beklagten auf den Grundbuchsstand nicht geschitzt.

Das Berufungsgericht sprach aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes insgesamt S 50.000 Ubersteige und
die ordentliche Revision zuldssig sei. Letzteres ergebe sich daraus, dal auch der Standpunkt vertretbar sei, daR die
Entscheidung des Berufungsgerichtes der oberstgerichtlichen Rechtsprechung widerspreche. So habe auch der
Standpunkt der Beklagten, es liege keine fur ihre Rechtsvorganger erkennbare, Uber den Ortlichen Rahmen
hinausgehende Sondernutzung durch die Klagerin und ihre Rechtsvorginger vor, einiges fir sich. Uberdies sei zur
Frage der Offenkundigkeit der Dienstbarkeit fraglich, ob das Berufungsgericht diese anerkannte Ausnahme vom
Eintragungsgrundsatz nicht doch ausdehnend ausgelegt habe, weil der Wiesenweg im Jahr 1990 nicht direkt auf das
Grundstlck 435 der Klagerin, sondern in einem Bogen an diesem vorbeigefiihrt habe. Beide Rechtsfragen seien Uber
den Einzelfall hinaus von Bedeutung.

Dieses Urteil bekampfen die Beklagten mit ihrer auf unrichtige rechtliche Beurteilung gestitzten Revision, mit der sie in
erster Linie die Wiederherstellung des Ersturteils anstreben. Hilfsweise stellen sie auch Aufhebungsantrage.

Die Klagerin erstattet eine Revisionsbeantwortung, in der sie wiederum (wie schon im Berufungsverfahren) geltend
macht, dal3 die ihrer Meinung nach Uberschielenden Beweisergebnisse zur Frage des Gemeingebrauchs am
gegenstandlichen Weg nicht bertcksichtigt werden duirften. Im Ubrigen liege aber zur Frage der Notwendigkeit des
Weges fir die Gemeindeangehdrigen ein sekundarer Feststellungsmangel vor, weil nicht festgestellt worden sei, daR
der Weg wegen einer im Nahebereich befindlichen 6ffentlichen StraRe nur eine kaum merkbare Abklrzung zwischen
den Ortschaften R***** ynd B***** darstelle.

Die Revision ist zulassig, weil das Berufungsgericht bei Beurteilung des Gemeingebrauches von der Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes abgewichen ist; sie ist aber aus anderen Grinden nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Zur Ersitzung eines Rechts an einer fremden Sache, insbesondere auch einer Dienstbarkeit, ist gemalk§ 1460 ABGB
rechtmaRiger, redlicher und echter Rechtsbesitz erforderlich, der dadurch erworben wird, dall man ein (wirkliches
oder angenommenes) Recht gegen jemand gebraucht und sich der Belastete flgt (JBI 1992, 180; SZ 55/19; 55/30; vgl
auch Schubert in Rummel2 § 1460 Rz 3 und Koziol/Welser10 Il 31). Die Besitzausibung muR auch so beschaffen sein,
daB derjenige, in dessen [Sach-]Besitz eingegriffen wird, die Austbung eines bestimmten (individuellen) Rechtes
erkennen kann ( Schubert aaO; SZ 31/71; 55/19, 55/30; 56/184 uva; zuletzt 2 Ob 2267/96p und 1 Ob 512/96). Nicht
ausreichend ist die Inanspruchnahme eines fremden Grundsttickes im Rahmen des Gemeingebrauchs (Schubert aa0O;
Schey/Klang in Klang2 11Zur Ersitzung eines Rechts an einer fremden Sache, insbesondere auch einer Dienstbarkeit, ist
gemal Paragraph 1460, ABGB rechtmaliger, redlicher und echter Rechtsbesitz erforderlich, der dadurch erworben
wird, daf man ein (wirkliches oder angenommenes) Recht gegen jemand gebraucht und sich der Belastete flgt (JBI
1992, 180; SZ 55/19; 55/30; vergleiche auch Schubert in Rummel2 Paragraph 1460, Rz 3 und Koziol/Welser10 romisch Il
31). Die Besitzausibung mul auch so beschaffen sein, daRR derjenige, in dessen [Sach-]Besitz eingegriffen wird, die
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Ausubung eines bestimmten (individuellen) Rechtes erkennen kann ( Schubert aaO; SZ 31/71; 55/19, 55/30; 56/184 uva;
zuletzt 2 Ob 2267/96p und 1 Ob 512/96). Nicht ausreichend ist die Inanspruchnahme eines fremden Grundstlickes im
Rahmen des Gemeingebrauchs (Schubert aaO; Schey/Klang in Klang?2 ||

76; SZ 31/71, EvBI 1973/113; SZ 41/86 = JBI 1970, 91 = EvBI 1969/2;
SZ 55/19 uva; JBI 1992, 180; NZ 1996,175 [H.Hoyer] = MietSlg 47.158;

jungst7 Ob 2433/96m; zur Ersitzung einer Dienstbarkeit am offentlichen Gut auch4 Ob 511/95; zur
Eigentumsersitzung am o6ffentlichen Gut1 Ob 512/96). Dasselbe soll im Fall einer jedermann unter bestimmten
Voraussetzungen moglichen ortlichen Ubung gelten (Schubert aaO; SZ 55/19; 55/30; JBI 1992,181).

BloRBer Gemeingebrauch an Sachen im Privateigentum bewirkt deren Offentlichkeit hinsichtlich der Nutzungen und
schrankt die Verfugungsbefugnis gleicherweise ein (Spielbtchler in Rummel ABGB2 Rz 4 zu § 287; 9 Ob 505/95; dhnlich
7 Ob 2433/96m und 10 Ob 507/94).BloRer Gemeingebrauch an Sachen im Privateigentum bewirkt deren Offentlichkeit
hinsichtlich der Nutzungen und schrankt die Verfligungsbefugnis gleicherweise ein (Spielbltchler in Rummel ABGB2 Rz
4 zu Paragraph 287 ;, 9 Ob 505/95; ahnlich 7 Ob 2433/96m und 10 Ob 507/94).

Gemeingebrauch ist die Bentitzung eines Weges durch jedermann unter den gleichen Bedingungen ohne behérdliche
Bewilligung und unabhangig vom Willen des Uber den Wegegrund Verfugungsberechtigten (9 Ob 505/95; 7 Ob
2433/96m; ahnlich Spielblchler in Rummel2 Rz 4 zu § 287). In der verwaltungsrechtlichen Literatur wird auch noch
ausdriicklich betont, dal? der Gemeingebrauch auf 6ffentlichem Recht beruht (Merli, Offentliche Nutzungsrechte und
Gemeingebrauch 366 mit zahlreichen Nachweisen). Fir StralRen definiert 8 6 Abs 1 des 06 StraRenG 1991 wie folgt:
"Offentliche StraRen kénnen von jedermann bestimmungsgemaR unter den gleichen Bedingungen fiir Verkehrszwecke
benitzt werden (Gemeingebrauch)." Wenn auch Uber Bestand und Umfang dieser Benltzung die
Verwaltungsbehérden zu entscheiden haben (Spielblchler aaO Rz 6 mN aus der Judikatur), ist unter Umstanden der
Gemeingebrauch von den Gerichten als Vorfrage zu beurteilen(Spielblchler aaO und Merli aaO und die von diesen zit
E).Gemeingebrauch ist die Benltzung eines Weges durch jedermann unter den gleichen Bedingungen ohne
behordliche Bewilligung und unabhangig vom Willen des tber den Wegegrund Verfligungsberechtigten (9 Ob 505/95; 7
Ob 2433/96m; ahnlich Spielblchler in Rummel2 Rz 4 zu Paragraph 287,). In der verwaltungsrechtlichen Literatur wird
auch noch ausdriicklich betont, daR der Gemeingebrauch auf o6ffentlichem Recht beruht (Merli, Offentliche
Nutzungsrechte und Gemeingebrauch 366 mit zahlreichen Nachweisen). Fir Stral3en definiert Paragraph 6, Absatz
eins, des 06 StraRenG 1991 wie folgt: "Offentliche StraRen kénnen von jedermann bestimmungsgemaR unter den
gleichen Bedingungen fur Verkehrszwecke beniitzt werden (Gemeingebrauch)." Wenn auch Uber Bestand und Umfang
dieser Benutzung die Verwaltungsbehdrden zu entscheiden haben (Spielblichler aaO Rz 6 mN aus der Judikatur), ist
unter Umstanden der Gemeingebrauch von den Gerichten als Vorfrage zu beurteilen(Spielbtichler aaO und Merli aaO
und die von diesen zit E).

Von den im vorliegenden Fall nicht in Betracht kommenden Entstehungsgriinden des Gemeingebrauchs durch
ausdriickliche Widmung abgesehen, kann er auch durch eine der Ersitzung entsprechende langjahrige Ubung
enstehen (Spielblichler aaO Rz 4; SZ 41/48 = EvBI 1968/354, wo allerdings einfach von "Ersitzung" die Rede ist; Merli
aa0 203ff lehnt die friiher herrschende Meinung einer "stillschweigenden Widmung" [so auch SZ 41/48] durch Duldung
des Eigentimers [etwa bei Krzizek, Wegerecht (1967) 104] mit der Begrindung ab, dal} die Entstehung des
Gemeingebrauchs durch langjihrige Ubung von einem Willen des Eigentlimers unabhéngig sei und nur auf dem
Gesetz beruhe[208]). Nach SZ 41/48 ist auBerdem ein dringendes Verkehrsbedurfnis erforderlich, was der
Rechtsprechung des VWGH entspricht, die in den neueren einschlagigen Strallengesetzen ihren Niederschlag gefunden
hat, sodaRR Merli (aaO 203) darin beizupflichten ist, da3 diese Judikatur fur deren Auslegung relevant ist. Insoweit ist
Spielblchlers Ansicht (aaO Rz 4), es sei nach den einschlagigen Verwaltungsvorschriften zu beurteilen, ob ein
dringendes Verkehrsbedtirfnis erforderlich sei, einzuschréanken. Wenn auch der Oberste Gerichtshof in der Folge (siehe
Mader in Schwimann2 Rz 15 zu § 1460 ABGB) an die Beurteilung des Verkehrsbedurfnisses (der Notwendigkeit der
Wegeverbindung) mitunter keinen besonders strengen MaRstab anlegte, hat er auch zuletzt noch ausgesprochen (JBI
1996, 600), dal3 zwar Notwendigkeit nicht mit Unentbehrlichkeit gleichzusetzen sei, jedenfalls aber ein Uber blof3e
Bequemlichkeit oder Wegeabklrzungen hinausreichender allgemeiner Vorteil des betroffenen Rechts gegeben sein
musse. Hier steht aber fest, dal} der Weg eine bloRBe Abkurzung darstellte. 8 10 odStraRenG verlangt nun fur die
behordliche Feststellung des Gemeingebrauchs an Strallen (8 2 Abs 1 leg cit) eine seit mindestens 30 Jahren
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unabhangig vom Willen des Grundeigentimers und dritter Personen [also ohne konkludente Widmung !] "im
Gemeingebrauch fur Verkehrszwecke" erfolgte BenlUtzung. Auch wenn die oben dargelegte Definition bereits das
Merkmal "fur Verkehrszwecke" enthadlt, sodal3 dessen nochmalige Erwdhnung in der zuletzt angeflhrten Bestimmung
UberflUssig erscheint, wird man doch im Hinblick auf die dargelegte Judikatur des VWGH davon ausgehen mussen, dal3
auch nach odLandesrecht ein dringendes Verkehrbedurfnis Voraussetzung fur das Entstehen von Gemeingebrauch an
Stral3en (und Wegen: § 2 Abs 1 leg cit) ist. Dies ist auch aus § 11 Abs 2 06Stral3enG abzuleiten, der die Auflassung einer
offentlichen Stralle vorschreibt, wenn diese mangels Verkehrsbedeutung fur den Gemeingebrauch entbehrlich
geworden ist.Von den im vorliegenden Fall nicht in Betracht kommenden Entstehungsgriinden des Gemeingebrauchs
durch ausdriickliche Widmung abgesehen, kann er auch durch eine der Ersitzung entsprechende langjahrige Ubung
enstehen (Spielblichler aaO Rz 4; SZ 41/48 = EvBIl 1968/354, wo allerdings einfach von "Ersitzung" die Rede ist; Merli
aa0 203ff lehnt die friiher herrschende Meinung einer "stillschweigenden Widmung" [so auch SZ 41/48] durch Duldung
des Eigentimers [etwa bei Krzizek, Wegerecht (1967) 104] mit der Begrindung ab, dal} die Entstehung des
Gemeingebrauchs durch langjihrige Ubung von einem Willen des Eigentiimers unabhéngig sei und nur auf dem
Gesetz beruhe[208]). Nach SZ 41/48 ist auBerdem ein dringendes Verkehrsbedurfnis erforderlich, was der
Rechtsprechung des VWGH entspricht, die in den neueren einschldgigen Strallengesetzen ihren Niederschlag gefunden
hat, sodaRR Merli (aaO 203) darin beizupflichten ist, da3 diese Judikatur fur deren Auslegung relevant ist. Insoweit ist
Spielblchlers Ansicht (aaO Rz 4), es sei nach den einschlagigen Verwaltungsvorschriften zu beurteilen, ob ein
dringendes Verkehrsbedtirfnis erforderlich sei, einzuschréanken. Wenn auch der Oberste Gerichtshof in der Folge (siehe
Mader in Schwimann2 Rz 15 zu Paragraph 1460, ABGB) an die Beurteilung des Verkehrsbedurfnisses (der
Notwendigkeit der Wegeverbindung) mitunter keinen besonders strengen Mal3stab anlegte, hat er auch zuletzt noch
ausgesprochen (Bl 1996, 600), dal’ zwar Notwendigkeit nicht mit Unentbehrlichkeit gleichzusetzen sei, jedenfalls aber
ein Uber bloBe Bequemlichkeit oder Wegeabkirzungen hinausreichender allgemeiner Vorteil des betroffenen Rechts
gegeben sein musse. Hier steht aber fest, dal} der Weg eine bloRBe Abklrzung darstellte. Paragraph 10, 06Stral3enG
verlangt nun fir die behdrdliche Feststellung des Gemeingebrauchs an Strallen (Paragraph 2, Absatz eins, leg cit) eine
seit mindestens 30 Jahren unabhangig vom Willen des Grundeigentimers und dritter Personen [also ohne
konkludente Widmung !] "im Gemeingebrauch fur Verkehrszwecke" erfolgte Benitzung. Auch wenn die oben
dargelegte Definition bereits das Merkmal "fiir Verkehrszwecke" enthélt, sodal? dessen nochmalige Erwahnung in der
zuletzt angefuhrten Bestimmung UberflUssig erscheint, wird man doch im Hinblick auf die dargelegte Judikatur des
VwWGH davon ausgehen mussen, daR auch nach otLandesrecht ein dringendes Verkehrbedirfnis Voraussetzung flr
das Entstehen von Gemeingebrauch an Stra3en (und Wegen: Paragraph 2, Absatz eins, leg cit) ist. Dies ist auch aus
Paragraph 11, Absatz 2, 06StrallenG abzuleiten, der die Auflassung einer 6ffentlichen StraRe vorschreibt, wenn diese
mangels Verkehrsbedeutung fir den Gemeingebrauch entbehrlich geworden ist.

Zwar hat das Erstgericht zur Beschreibung der BenUtzung des strittigen Weges Uber das Grundstlck der Beklagten den
Rechtsbegriff "Gemeingebrauch" verwendet, aus den zur Erlduterung und Konkretisierung angefihrten Umstanden
ergibt sich aber, daR die Allgemeinheit diesen Weg zum Zwecke einer Abklrzung zwischen zwei Ortschaften seit jeher,
und zwar friher insbesondere auch mit Pferdefuhrwerken und Kuhgespannen befahren (bzw wie sich aus der
BeweiswUrdigung ergibt, auch zum Gehen beniitzt) hatte. Bei einer allgemeinen Benutzung "seit jeher" kann nun zwar
wohl ohne weiteres davon ausgegangen werden, dall weder eine behordliche Erlaubnis noch eine ausdrickliche
Zustimmung der Uber den Weggrund Verfugungsberechtigten vorlag. Feststellung zur "Verkehrsbedeutung" im Sinne
eines Uber eine Wegeabkurzung hinausgehenden dringenden Verkehrsbedurfnisses hat das Erstgericht jedoch nicht
getroffen. Entgegen der Ansicht der Klagerin liegt dann aber ein sekundarer Feststellungsmangel nicht vor, weil sich
die Beklagten auf eine Verkehrsbedeutung im Sinne eines Verkehrsbedurfnisses fur die Allgemeinheit des auch von der
Kldgerin und ihren Rechtsvorgangern benultzten Weges niemals berufen haben. Eine Aufhebung der Urteile der
Vorinstanzen (insoweit zugunsten der Beklagten) zum Zweck der Gewinnung (weiterer) UberschieBender
Feststellungen kommt dann aber nach standiger Rechtsprechung nicht in Frage (JBI 1976,591 und zahlreiche E zu RIS-
Justiz RS0042444; 7 Ob 695/81; 6 Ob 551/81; RZ 1992/59;3 Ob 531/91; RIS-JustizRS0040308 etc). Entgegen der Ansicht
der Vorinstanzen kann daher vom Bestehen eines Gemeingebrauchs am strittigen Weg nicht ausgegangen werden.

DaR nach den Feststellungen der Tatsacheninstanzen eine "allgemeine értliche Ubung" im Sinne der dargelegten
Rechtsprechung und Lehre vorliegt, kann jedoch nach Auffassung des erkennenden Senates nicht zur Erschwerung der
Ersitzungsvoraussetzungen fihren. Soweit ersichtlich wurde dieser Begriff erstmals in SZ 55/19 im Zusammenhang mit
einem Pflugwenderecht, das als im Osterreichischen Recht nicht geregelte Eigentumsbeschrankung beurteilt wurde,
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verwendet. Die Inanspruchnahme eines eigenen Individualrechtes wurde damals im Hinblick auf das allgemein Gbliche
Pflugwenden verneint. In SZ 55/30 fehlte es bereits an der bewulten Inanspruchnahme eines Rechtes, sodal3 die
Ubernahme des Begriffes der "értlichen Ubung" aus SZ 55/19 ein obiter dictum darstellte. Auch in JBI 1992,181 war die
Frage, ob bei Beurteilung einer Ersitzung eine jedermann mdgliche értliche Ubung dem Gemeingebrauch
gleichzuhalten sei, schon deshalb nicht entscheidend, weil die Ersitzung bejaht wurde.

Die Frage, ob fur den Eigentimer der Liegenschaft erkennbar ein vom Gemeingebrauch verschiedenes Recht ausgelbt
wurde (Spielblchler aaO Rz 5 zu § 287; ahnlich Schubert aaO Rz 3 zu § 1460 jeweils mN; ebenso zur Ersitzung von
Rechten am offentlichen Gut SZ 56/184; 4 Ob 511/95; 9 Ob 505/95 und 1 Ob 512/96 ) ist somit fir die vorliegende
Entscheidung ohne Bedeutung.Die Frage, ob fur den Eigentumer der Liegenschaft erkennbar ein vom
Gemeingebrauch verschiedenes Recht ausgelbt wurde (Spielblchler aaO Rz 5 zu Paragraph 287 ;, dhnlich Schubert
aa0 Rz 3 zu Paragraph 1460, jeweils mN; ebenso zur Ersitzung von Rechten am &ffentlichen Gut SZ 56/184; 4 Ob
511/95; 9 Ob 505/95 und 1 Ob 512/96 ) ist somit fUr die vorliegende Entscheidung ohne Bedeutung.

Entgegen der Auffassung der Revisionswerber kann auch nicht gesagt werden, es liege insofern ein rechtlicher
Feststellungsmangel vor, als nicht festgestellt worden sei, dal3 neben der Kldagerin und deren Rechtsvorganger auch
andere Personen den strittigen Weg zur Bewirtschaftung ihrer Grundstiicke [und nicht bloB zu Abklrzungszwecken
zwischen zwei o6ffentlichen StraBen] benutzt hatten. Darauf kommt es nicht an, weil daraus nicht abgeleitet werden
kann, fur die Beklagten oder deren Rechtsvorganger ware eine Sondernutzung durch die Kldgerin und deren
Vorganger im Eigentum der angeblich herrschenden Liegenschaft nicht erkennbar gewesen.

Demnach liegen, wie das Berufungsgericht insoweit zutreffend ausgefihrt hat, die Voraussetzungen fir die Ersitzung
einer Wegedienstbarkeit durch die Kldgerin und ihre Rechtsvorganger im Eigentum der herrschenden Liegenschaft.
Zwar trifft es entgegen den Behauptungen der Klagerin nicht zu, dal der Weg die einzige Mdglichkeit sei, ihr
Grundstlck zu erreichen, weil feststeht, dal der nérdliche Teil der Parzelle 435 und damit diese insgesamt auch Uber
einen anderen Weg erreichbar ist und dartber hinaus dieser auch stets zur Bewirtschaftung dieses nordlichen Teiles
verwendet wurde. Allerdings verlangt 8 473 ABGB nur, dal3 die Dienstbarkeit der vorteilhafteren oder bequemeren
Benltzung des herrschenden Gutes dient, sodal3 nur Zwecklosigkeit oder vollige Unwirtschaftlichkeit schaden wirde
(Petrasch in Rummel2 Rz 2 zu § 473mN; jungst 7 Ob 243396). Derartiges a3t sich aber aus den Feststellungen des
Erstgerichtes nicht ableiten. Ob die Kldgerin und ihre Rechtsvorgdnger den Weg auch zur Bewirtschaftung anderer
Grundstlcke benutzt haben, ist entgegen der Ansicht der Beklagten unerheblich. Darauf, ob die Rechtsvorganger der
Beklagten das Befahren tatsachlich wahrgenommen haben, kommt es nicht an, weil nach der oben dargestellten
Rechtslage bloRe Erkennbarkeit genlgt. Dal diese nicht gegeben gewesen ware, 138t sich aus den
Revisionsausfihrungen nicht ableiten (zumal landwirtschaftliche Arbeiten idR bei Tageslicht durchgefihrt
werden).Demnach liegen, wie das Berufungsgericht insoweit zutreffend ausgefuihrt hat, die Voraussetzungen fur die
Ersitzung einer Wegedienstbarkeit durch die Klagerin und ihre Rechtsvorganger im Eigentum der herrschenden
Liegenschaft. Zwar trifft es entgegen den Behauptungen der Klagerin nicht zu, dal der Weg die einzige Mdglichkeit sei,
ihr Grundstlck zu erreichen, weil feststeht, dald der nordliche Teil der Parzelle 435 und damit diese insgesamt auch
Uber einen anderen Weg erreichbar ist und darUber hinaus dieser auch stets zur Bewirtschaftung dieses nordlichen
Teiles verwendet wurde. Allerdings verlangt Paragraph 473, ABGB nur, daR die Dienstbarkeit der vorteilhafteren oder
bequemeren Benutzung des herrschenden Gutes dient, sodaR nur Zwecklosigkeit oder vollige Unwirtschaftlichkeit
schaden wiirde (Petrasch in Rummel2 Rz 2 zu Paragraph 473 m, N, ;, jiingst 7 Ob 243396). Derartiges 1a[3t sich aber aus
den Feststellungen des Erstgerichtes nicht ableiten. Ob die Klagerin und ihre Rechtsvorganger den Weg auch zur
Bewirtschaftung anderer Grundstlcke benutzt haben, ist entgegen der Ansicht der Beklagten unerheblich. Darauf, ob
die Rechtsvorganger der Beklagten das Befahren tatsachlich wahrgenommen haben, kommt es nicht an, weil nach der
oben dargestellten Rechtslage bloRe Erkennbarkeit gentigt. DaR diese nicht gegeben gewesen ware, 1313t sich aus den
Revisionsausfuhrungen nicht ableiten (zumal landwirtschaftliche Arbeiten idR bei Tageslicht durchgeflhrt werden).

Zur Frage der Offenkundigkeit der ersessenen Dienstbarkeit behauptet die Revision zu Unrecht Feststellungsmangel,
raumt sie doch selbst eine zumindest eingeschrankte Benutzung des strittigen Weges [durch den Pachter der Klagerin]
zur Zeit der Erwerbung des dienenden Grundsttickes durch die Beklagten ein. Was das Vorhandensein von Spuren
angeht, gehen die Revisionswerber insofern nicht vom festgestellten Sachverhalt aus, als das Erstgericht festgestellt
hat, daRR 1990 dort zwei Fahrgleise vorhanden waren und die Beklagten den Weg auch tatsachlich wahrgenommen
hatten. Wie der OGH bereits zu 8 Ob 622/91 = Jus Z 1207 ausgesprochen hat, mul3 der Erwerber eine offenkundige
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Dienstbarkeit gegen sich gelten lassen, selbst wenn ihm von seinem Rechtsvorganger ausdricklich Lastenfreiheit
zugesichert wurde. Die dem entsprechende Rechtsansicht des Berufungsgerichtes ist daher richtig. Entgegen der
Ansicht der Revision steht hier nicht fest, daR das herrschende Grundstiick eine unmittelbare Zufahrt von der Stral3e
(wie in dem zu MietSlg 32.030 =1 Ob 589/80 beutrteilten Fall) hatte, tatsachlich liegt nur eine weitere Zufahrt Uber
andere Fremdgrundstlcke vor (Vorbringen der Beklagten in ON 4). Wie das Berufungsgericht ebenfalls richtig erkannt
hat, ist es im Hinblick auf den landwirtschaftlichen Charakter des herrschenden Grundstiickes nicht maRgeblich, daf’
direkte Fahrspuren auf dieses hin nicht sichtbar waren. Die Méglichkeit, vom Servitutsweg an verschiedenen Stellen
abzufahren, bewirkt, dal} die Beklagten daraus noch nicht auf die Richtigkeit der Zusicherungen des Verkaufers
schlieen durften. Gerade der Umstand, daB der Weg Uber das von ihnen gekaufte Grundsttick hinausfihrte, schlief3t
es aus, ihnen Gutglaubigkeit zuzubilligen. Gerade dieser Umstand hatte sie an der Richtigkeit der von ihnen (in ON 4)
behaupteten Versicherung ihres Rechtsvorgangers zweifeln lassen mussen, er selbst habe die sichtbaren Spuren
verursacht.Zur Frage der Offenkundigkeit der ersessenen Dienstbarkeit behauptet die Revision zu Unrecht
Feststellungsmangel, rdumt sie doch selbst eine zumindest eingeschrankte Benltzung des strittigen Weges [durch den
Pachter der Klagerin] zur Zeit der Erwerbung des dienenden Grundstickes durch die Beklagten ein. Was das
Vorhandensein von Spuren angeht, gehen die Revisionswerber insofern nicht vom festgestellten Sachverhalt aus, als
das Erstgericht festgestellt hat, dal 1990 dort zwei Fahrgleise vorhanden waren und die Beklagten den Weg auch
tatsachlich wahrgenommen hatten. Wie der OGH bereits zu 8 Ob 622/91 = Jus Ziffer 1207, ausgesprochen hat, muR der
Erwerber eine offenkundige Dienstbarkeit gegen sich gelten lassen, selbst wenn ihm von seinem Rechtsvorganger
ausdrucklich Lastenfreiheit zugesichert wurde. Die dem entsprechende Rechtsansicht des Berufungsgerichtes ist
daher richtig. Entgegen der Ansicht der Revision steht hier nicht fest, dall das herrschende Grundstick eine
unmittelbare Zufahrt von der Stra3e (wie in dem zu MietSlg 32.030 = 1 Ob 589/80 beutrteilten Fall) hatte, tatsachlich
liegt nur eine weitere Zufahrt Uber andere Fremdgrundstlicke vor (Vorbringen der Beklagten in ON 4). Wie das
Berufungsgericht ebenfalls richtig erkannt hat, ist es im Hinblick auf den landwirtschaftlichen Charakter des
herrschenden Grundstickes nicht maRgeblich, dal} direkte Fahrspuren auf dieses hin nicht sichtbar waren. Die
Moglichkeit, vom Servitutsweg an verschiedenen Stellen abzufahren, bewirkt, daR die Beklagten daraus noch nicht auf
die Richtigkeit der Zusicherungen des Verkaufers schlieBen durften. Gerade der Umstand, dal3 der Weg Uber das von
ihnen gekaufte Grundstick hinausfihrte, schliefl3t es aus, ihnen Gutglaubigkeit zuzubilligen. Gerade dieser Umstand
hatte sie an der Richtigkeit der von ihnen (in ON 4) behaupteten Versicherung ihres Rechtsvorgangers zweifeln lassen
mussen, er selbst habe die sichtbaren Spuren verursacht.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 50, 41 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen
50,, 41 ZPO.
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