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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.09.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Wurz
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Warta, Dr.Egermann, Dr.Niederreiter und
Dr.Schalich als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Gertrude B*****, vertreten durch Dr.Georg
Gorton, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wider die beklagten Parteien 1.) Ing.Johann L*¥**#*%*,

2)
Barbara L***** 3) Mag.Hubert K¥**** 4) Charlotte K*¥****,
5)

Dagmar R***** 6) Dipl.Ing.Franz W#***** 7)) Mag.Lucia W***** 8 Ing.Rudolf N***** Q) Gottlieb M***** 10.)
Pauline M*#**** 11) Edgar S***** 12) Elisabeth S***** 13)) Katharina H***** galle K***** vertreten durch
Dr.Wolfgang Gewolf, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen Entfernung (Streitwert S 2.000), Unterlassung (Streitwert S
2.000) und Einverleibung eines Servitutsrechtes (Streitwert S 26.000), Gesamtstreitwert

S 30.000 infolge Revision der beklagten Parteien gegen das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als
Berufungsgerichtes vom 21. Dezember 1990, GZ 1 R 591/90-31, womit infolge Berufung der beklagten Parteien das
Urteil des Bezirksgerichtes Klagenfurt vom 25. August 1990, GZ 13 C 153/89y-21, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben und das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt.

Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig der klagenden Partei die mit S 8.054,72 (darin S 1.509,12
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens und die mit S 7.094,90 bestimmten Revisionskosten

binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist seit 1978 Alleineigentimerin der EZ 115/5, bestehend aus einer Wiese und einer Bauflache mit dem
Haus K*****weg 7, ihre Rechtsvorgangerin erwarb diese Liegenschaft 1933; die Beklagten sind zu verschiedenen
Anteilen (Wohnungseigentimer) der benachbarten Liegenschaft EZ 64, bestehend aus einer Wiese und Bauflache.
Beide Liegenschaften liegen in der KG K***** Dije Liegenschaft der Klagerin ist sowohl Uber den im 6ffentlichen Gut
stehenden 0Ostlich des Grundstiickes der Beklagten verlaufenden K*****weg, der aber erst seit 1986 fiir groRere
Fahrzeuge befahrbar ist, als auch Uber den strittigen, an der sudlichen Grundgrenze des Grundstlckes 124/3
verlaufenden, ca 4 m breiten, mit Schotter befestigten Grundstreifen, der etwa in Ost-West-Richtung verlauft,
befahrbar. Auch dieser Grundstreifen wurde stets als K*****weg bezeichnet und war bis 1985 frei zuganglich, weil
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jeder glaubte, dal’ es sich beim strittigen Grundstreifen um einen Gemeindeweg handle. Die Klagerin war stets der
Uberzeugung, dal sie diesen Grundstreifen befahren diirfe. Wahrend die ersterwahnte Zufahrt im Winter stets vereist
und daher nicht befahrbar ist, ist der letzterwdahnte Grundstreifen lGber das ganze Jahr problemlos befahrbar. Von
1950 bis 1985 wurde dieser Weg von der Gemeinde im Winter vom Schnee gerdumt, Uber ihn erfolgte auch die
Mullabfuhr. Den Voreigentimern der Liegenschaft der beklagten Parteien war das Bestehen dieser
Zufahrtsmoglichkeit jeweils durch den in der Natur vorgegebenen Verlauf deutlich erkennbar. In dem fir das
Eigentumswohnhaus der Beklagten erteilten Baubewilligungsbescheid wurde diesen die Duldung des ungehinderten
Befahrens des strittigen Grundstreifens aufgetragen. AnlaRlich der Fertigstellung und Ubergabe der Wohnanlage an
die Beklagten vermeinte Dr.G***** 3|s Vertreter der Rechtsvorgangerin der Beklagten diesen gegenuber, da3 man sich

mit den Servitutsberechtigten schon irgenwie einigen werde.
Am 30.4.1984 trafen die Klagerin und die Voreigentiimerin der Beklagten nachstehende Vereinbarung:

"1.) Zur Hintanhaltung des o6ffentlichen Verkehrs auf der 4 m breiten Zufahrt tGber unser Grundsttick Nr.124/3 KG
K***** ywerden wir im Bereich der Einmindung dieser Zufahrt in die 6ffentliche Gemeindestral3e "K*****weg" eine
unversperrte Kette anbringen, die wahrend der Wintermonate dauernd ausgehangt bleibt. Durch rickstrahlendes

Material an der Kette soll ein Fahrzeuglenker bei Dunkelheit gewarnt werden.

2.) AuRBerdem werden wir neben der Kette eine Tafel mit folgendem Text anbringen: "Privatgrund, Zufahrt nur zu den
Hausern Nr 5, 5H, 7 und 13".

3.) Bei der Gemeinde K***** werden wir uns um die Aufstellung eines Verkehrszeichens gemaf3§ 53 Abs 1 Z 11 StVO

"Sackgasse" im Bereich der Einmtindung des Hohlweges in die P*****-Allee bemuhen.

4.) Vorstehendes gilt zunachst probeweise auf die Dauer eines Jahres. Ein Prajudiz fur die Zukunft bleibt beiderseits

ausgeschlossen."

Die Klagerin erlangte erst im Zuge der Errichtung der Wohnanlage "K*****.g*****" Kenntnis davon, dal} sich der
strittige Grundstreifen nicht im Eigentum der Gemeinde befindet, sondern der Parzelle der Beklagten zugehdrt. Die
Klédgerin wurde nach dem 30.4.1985 von verschiedenen Bewohnern der Wohnanlage am Vorbeifahren gehindert und
auch wortlich angegriffen. Sie widerrief daher die zuvor zitierte Vereinbarung vom 30.4.1985 am 16.8.1985. Die
Klagerin strengte bisher erfolglos im Verwaltungsverfahren die entschadigungslose Feststellung der Offentlichkeit des
strittigen Grundstreifens an. Sie wahlte diesen Weg, um einer gerichtlichen Durchsetzung ihres Rechtes aus dem Weg
zu gehen und sich die Zufahrt Uber den "K*****weg" zu ihrer Liegenschaft zu sichern. Im Verwaltungsverfahren wurde
im wesentlichen festgestellt, dal3 der "K*****weg" |ediglich wenigen Personen dient und dal3 im gegenstandlichen Fall
die langjahrige Ubung Uber 30 Jahre ohne Einschrédnkung und ohne ausdriickliche Bewilligung vorliegt und ein
allgemein dringendes Verkehrsbedurfnis nicht gegeben sei.

Der zitierte Hohlweg an der Ostseite des Grundstlickes der Beklagten wurde erst im Jahre 1986 verbreitert und
befahrbar gemacht.

Der strittige Grundstreifen wird an seinem westlichen Ende nach wie vor von einer Kette abgesperrt.

Die Klagerin begehrt gegeniber den Beklagten die Feststellung einer Wegdienstbarkeit auf dem strittigen
Grundstreifen zum Zweck des Gehens und Befahrens mit Fahrzeugen aller Art, ferner die Entfernung der den Weg am
westlichen Eingang absperrenden Kette, die Unterlassung aller weiteren die Wegdienstbarkeit storenden Handlungen
sowie die Intabulierung dieser Servitut.

Die Beklagten beantragten die Klagsabweisung und wendeten im wesentlichen ein, die Klagerin habe den strittigen
Grundstreifen nur im Rahmen eines von ihr behaupteten Gemeingebrauches benutzt, dementsprechend habe sie nie

Besitz daran erlangt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es folgerte rechtlich, daf3 die Kldgerin den strittigen Grundstreifen stets
auf eine gegenlber dem Gemeingebrauch verschiedene Art, namlich als ausschlie3liche Zufahrt zu ihrem Grundsttick
benltzt habe. Es sei rechtlich unerheblich, in welcher Meinung die Kldgerin und ihre Rechtsvorganger diesen Besitz
ausgeubt hatten, weil sich die Beklagten bzw ihre Rechtsvorganger dieser offenkundigen Besitzausibung nie
widersetzt hatten. Mit ihrer Erkldrung vom 30.5.1985 hatten die Eigentimer des belasteten Grundsttickes auch die
Dienstbarkeit der Klagerin konkludent anerkannt.


https://www.jusline.at/gesetz/stvo/paragraf/53

Das Berufungsgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte fest, dal3 der Streitwert S 50.000 Ubersteigt und erklarte
die Revision fur zulassig. Es folgerte rechtlich, dal weder die Kldgerin noch ihre Rechtsvorgangerin den fir die
Ersitzung erforderlichen Besitzwillen, eine Wegdienstbarkeit im eigenen Namen auszutiben, gehabt hatten, weil beide
der Auffassung gewesen seien, eine Gemeindestralle zu benltzen. Eine Uber den Gemeingebrauch hinausgehende
Benltzung des Grundstreifens sei nicht erfolgt. Vor allem hatte die Klagerin bzw ihre Rechtsvorgdngerin nie die

Absicht gehabt, andere von der Benltzung des Weges auszuschliel3en.
Rechtliche Beurteilung

Die gegen diese Entscheidung erhobene Revision ist berechtigt. Das Gesetz verlangt zum Erwerb des fiir die Ersitzung
einer Dienstbarkeit geforderten (8 1460 ABGB) Rechtsbesitzes, dall man ein (wirkliches oder angenommenes) Recht
gegen jedermann gebraucht und sich der Belastete flgt (vgl Ehrenzweig?2 1/2, 139, dhnlich Koziol-Welser8 II, 28). So liegt
keine Rechtsausubung im Sinne des & 1313 ABGB vor, wenn nicht ein individuelles Recht ("im eigenen Namen"),
sondern ein "Gemeingebrauch" oder wenn eine jedermann unter bestimmten Voraussetzungen maogliche Ortliche
Ubung in Anspruch genommen wird. Die Besitzausiibung muR so beschaffen sein, daR derjenige, in dessen Besitz
eingetriffen wird, die Ausubung eines bestimmten (individuellen) Rechtes erkennen kann. In welchem Umfang Besitz
erworben wird, hangt davon ab, welches Recht der eine Teil ausiben und der andere dulden wollte. Dabei ist aber

immer nur der erkennbare oder nach den Umstanden anzunehmende Wille zu beachten (vgl SZ 55/19 mwN).

Da die strittige Zufahrtsmoglichkeit seit dem Erwerb der Liegenschaft durch die Rechtsvorgangerin der Klagerin, also
seit 1933, bestand, ist nach der Sachlage und der Lebenserfahrung davon auszugehen, dal3 in friheren Zeiten die
Rechtsvorganger der Beklagten das Befahren des strittigen Grundstreifens durch die Rechtsvorganger der Klagerin
duldeten, und zwar beide in Kenntnis der tatsachlichen Eigentumsverhaltnisse. Der offensichtliche Irrtum der Klagerin,
es handle sich beim Zufahrtsweg um eine Gemeindestral3e, hat sich zweifellos durch das Vergessen dieser Umstande
zufolge Zeitablaufes eingeschlichen. Der SchluB, dal3 die Klagerin bzw ihre Rechtsvorganger nur fur die Gemeinde
K***** ain Wegerecht ersitzen wollten, ist durch die Feststellungen nicht gedeckt, vielmehr drangt sich nach der
Sachlage (der "Schlurf" ist erst seit 1986 im Sommer richtig, jedoch im Winter immer noch nicht befahrbar) ein derart
enger Zusammenhang zwischen dem klégerischen Grundsttick und dem strittigen Zufahrtsweg auf, sodal3 der Schluf3
zuldssig ist, dal3 die Klagerin bei friherer Aufklarung ihres Irrtums den Weg weiterhin in der bisherigen Art, jedoch
nunmehr im eigenen Namen benutzt hatte. Tatsachlich fiel dem Rechtsvertreter der Rechtsvorgangerin der Beklagten
der Irrtum der Klagerin friher als dieser auf und er erkannte deren Stellung als Servitutsberechtigte an. Seine
Erklarung, daRR man sich mit den "Servitutsberechtigten" schon irgendwie einigen werde, ist im Zusammenhang mit der
weiteren Duldung des Befahrens durch die Klagerin zumindest als schlUssiges Anerkenntnis einer erworbenen
Wegdienstbarkeit zu werten. Dem steht der Punkt 4 der Vereinbarung vom 30.4.1985 nicht entgegen, da sich die
Streitteile damals noch eine andere Regelung vorstellten, insbesondere die Klagerin in Form der Ubernahme des
strittigen Grundstreifens durch die Gemeinde K***** in das offentliche Gut. Nach der Lehre und Rechtsprechung ist
der Detentionswille, also die in Besitz genommene Sache fir sich innezuhaben und die Gewahrsame daran auszutben,
Voraussetzung fur den Besitzerwerb (vgl Randa, Der Besitz im &sterreichischen Recht4, 454 ff). Grundsatz jeder
vernlnftigen Rechtsordnung ist aber, dal3 an einen rein inneren Willen, der auf Gestaltung (Begrindung, Veranderung)
einer rechtlichen oder tatsachlichen Situation gerichtet ist, keine Rechtsfolgen geknlpft werden kénnen. Es kdnnen
daher in der Regel keine Ruckschlisse aus der Beschaffenheit des Willens und dem bloRen "Haben" gezogen werden.
Willensbetatigungen sind zur Umsetzung des Willens in die Tat bestimmt und nicht zu ihrer Kundgabe; das gesetzte
Besitzverhalten muf3 daher nur geeignet sein, den konkreten Willen zu "perifizieren", was aber nicht ausschlief3t, dafl3
es genauso aus einem anderen, ja unter Umstanden sogar gegenteiligen Willen entspringt. Diese Unsicherheit ist dann
unbedenklich, wenn dadurch keine schutzwirdigen Interessen Dritter betroffen werden, die nur dann vorliegen
kénnen, wenn die durch die Willensbetatigung geschaffene Situation dazu bestimmt ist, daR sich andere darauf
einstellen sollen dirfen. Nur in diesen Fallen muR wohl eine eindeutige Vollzugshandlung verlangt werden (vgl Iro,
Besitzerwerb durch Gehilfen, 38). Da mit einem einseitigen Besitz- oder Gewahrsamserwerb die Herstellung eines
entsprechenden Naheverhaltnisses einhergehen mul3, ware es Uberflissig, zum Zweck der Publizitdt daneben noch
die Erklarung des dahinterstehenden Willens zu verlangen. Die objektive Lage hat ausreichende Warnfunktion vor
etwaigen Eingriffen in bestehende Machtbereiche, wobei es ohne Bedeutung ist, bei wem der Herrschaftswille vorliegt
(vgl Iro aa0, 41). Nach dem Vorgesagten ist der sich bei der Kldgerin eingeschlichene Irrtum fir den Bestand und die
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Fortsetzung des Besitzwillens in Form eines Wegerechtes am strittigen Grundstreifen unbeachtlich, zumal dieser Wille
von der Rechtsvorgangerin der Beklagten auch als solche erkannt wurde und diese dennoch weiterhin das Befahren
durch die Klagerin duldeten.

Dem Berufungsgericht sei zugebilligt, dal3 der fur die Ersitzung erforderliche Rechtsbesitz dann auszuschlieBen ware,
wenn der Anspruchswerber ausschlielich einen Gemeingebrauch austiben, dagegen ein Privatrecht unter keinen
Umstanden in Anspruch nehmen wollte. Deckt sich jedoch die Art der Benttzung einer Grundflache mit der Benutzung,
wie sie auch ein nach Privatrecht Berechtigter an den Tag legen wirde und dient die Benutzung eindeutig einem
klaren Interesse des Benltzers, so ist im Zweifel anzunehmen, dal} der BenUtzer sein Interesse allenfalls auch durch
Inanspruchnahme eines Privatrechtes befriedigen wollte, wobei es ihm gleichgultig war, welche Grundlage dieses
Recht hat und wer durch die Inanspruchnahme belastet wird. Es ist vielmehr davon auszugehen, daR sich seine
Vorgangsweise, zumindest eventualiter, gegen jeden richtet, der Gber den Grund verfiigen kann und dem die Eingriffe
in sein Recht erkennbar sind. In einem solchen Fall ware es Sache des Gegners den unwahrscheinlichen
ausschlielichen Willen zur Auslibung eines &ffentlichen Rechtes und das Fehlen eines privatrechtlichen Besitzwillens
zu beweisen. Einen derartigen Beweis haben die Beklagten ebenso wenig erbracht wie einen Beweis dafur, dall ihnen
oder ihren Rechtsvorgangern die Eingriffe in ihr Recht nicht friher auffallen hatten kénnen.

Auch der Umstand, daBR dritten Personen der Zutritt zum strittigen Grundstreifen offen war, andert nichts an der
Tatsache einer Ersitzung, weil es im Ermessen der Dienstbarkeitsberechtigten steht, gegen wen sie das erworbene
dingliche Recht auf Ausschluf? von der Beniitzung ausiUben. Der Revision war daher Folge zu geben und das
Berufungsurteil dahin abzuandern, daR das Ersturteil wiederhergestellt wird.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf §8 41 und 50 ZPO.
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