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ABGB 8523
ABGB 8828
ABGB 8974
Kopf

SZ 54/43
Spruch

Zum Widerruf eines Prekariums sind nur samtliche Vertragspartner des Prekaristen gemeinsam legitimiert Bei
unzulassiger Ausdehnung einer Dienstbarkeit steht jedem Miteigentimer das Klagerecht im Interesse der Gesamtheit
der anderen Miteigentimer zu Er darf sich jedoch mit der Klagsfihrung nicht in Widerspruch zu den anderen
Miteigentimern setzen

Die Eigentumsfreiheitsklage kann gegen jeden erhoben werden, durch dessen Willen der mit dem Inhalt des
Eigentums in Widerspruch stehende Zustand aufrecht erhalten wird

OGH 25. Marz 1981, 6 Ob 806/80 (OLG Wien 14 R 102/80; LGZ Wien 29 Cg 125/78)
Text

Die Liegenschaft EZ 1822 KG A steht je zur Halfte im Eigentum der Klagerin und ihrer Schwester Mag. Sieglinde S. Der
Erstbeklagte ist der Bruder der EigentUmerinnen, der Zweitbeklagte ihr Vater. Die beiden Griindeigentiimerinnen
gestatten dem Zweitbeklagten mit "Punktation” vom 12. Juli 1956 die Errichtung eines "Wohngebadudes" auf der
Liegenschaft (Punkt 1) und rdumten ihm daran ein lebenslangliches unentgeltliches Nutzungsrecht ein (Punkt Il). Punkt
IV der Vereinbarung hat folgenden Wortlaut: "Herr Franz S hat im Hause Wien 13, S-StraBe 70-72 zu ebener Erde die
Betriebsstatte seines chemischen Betriebes untergebracht. Fraulein Sieglinde und Fraulein Helga S gestatteten gegen
jederzeitigen Widerruf die Herstellung eines kurzen Verbindungsganges zwischen den Betriebsrdumen und der im
Sinne des Punktes | neu zu errichtenden Baulichkeiten". Noch im Sommer 1956 errichtete der Erstbeklagte das
Wohngebaude (Zubau) und zwar zunachst ohne Verbindung zum bestehenden Althaus. Spatestens 1957 wurde dann
der Verbindungsgang in einer Lange von 4.05 m und einer Breite von 2.35 m hergestellt. Durch diesen gelangt man in
die Radume des Althauses, in dem sich ein WC befindet, das der Zweitbeklagte benutzte. Die "Punktation" enthalt keine
Vereinbarung Uber sanitdre Einrichtungen. Im Jahre 1960 vergroBerte der Zweitbeklagte den Verbindungsgang
dadurch, daR er die siidseitige Mauer um zirka 1.3 m stidwaérts versetzte. Uber diese VergroRerung fanden zwischen
der Klagerin und dem Zweitbeklagten vor der Versetzung der Mauer und auch in den weiteren Jahren keine Gesprache
statt. Im Jahre 1969 zog der Zweitbeklagte nach dem Tod seiner Gattin in eine andere Wohnung. Er benitzt seither die
Raumlichkeiten auf der Liegenschaft der Klagerin und ihrer Schwester nur tagsiber und vorwiegend zu
"Hobbyzwecken".
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Am 4. Juni 1977 schloB die Klagerin mit dem Erstbeklagten eine Vereinbarung, wonach diesem vortibergehend (im Zuge
seiner Ehescheidung) bis 31. Dezember 1977 im Zubau "das Gastrecht erteilt" wurde. Der Zweitbeklagte und Mag.
Sieglinde S stimmten dieser Regelung zu. Eine ausdrickliche Verlangerung dieser Benutzungsvereinbarung ist nicht
zustande gekommen, jedoch hat der Erstbeklagte den Zubau samt Verbindungsgang weiterhin zu Wohnzwecken

verwendet.

Im Jahre 1978 begann der Erstbeklagte mit Adaptierungsarbeiten und auch mit baulichen Veranderungen im
Verbindungsgang. Bei diesbezuiglichen Vorsprachen bei der Klagerin erkléarte ihm diese, daB sie dafur ihre Zustimmung
nicht gebe, insbesondere nicht zur Installierung eines WC im Verbindungsgang. Der Erstbeklagte wollte jedoch dieses
WC einleiten, da ihm die Benutzung des WC im Altbau zu umstandlich war. Er wullte, da3 die Klagerin
Halfteeigentimerin dieser Liegenschaft ist und ihre Zustimmung zu der erforderlichen Baubewilligung notwendig sein
werde. Er erhoffte sich aber "irgendwie im Nachhinein" eine Sanierung und nahm die im Klagebegehren angefihrten
Veréanderungen ohne die Zustimmung der Klagerin vor. Er tat dies aus eigener Initiative und beauftragte einen
Installateur mit der Durchfiihrung. Kleinere Arbeiten verrichtete er selbst, ebenso wurde die Mauer im
Verbindungsgang von ihm selbst errichtet. Der Zweitbeklagte sprach sich nicht gegen die Errichtung des WC aus, er hat
dem Erstbeklagten aber auch nicht gesagt, dal3 er diese Arbeiten gestatten kénne. Die Klagerin unterfertigte den
Einreichplan fur die baulichen Verdnderungen nicht. Gegen den Bescheid der Magistratsabteilung 37, mit dem die
Beseitigung der baulichen Verdnderungen aufgetragen wurde, wurde kein Rechtsmittel ergriffen.

Die Klagerin begehrte nach Ausdehnung ihres urspringlichen Begehrens, beide Beklagte schuldig zu erkennen,
folgende bauliche Verdnderungen zu beseitigen:

"a) Die Unterteilung des genehmigten Vorraumes (zwischen Althaus und dem nordostseitigen Zubau) durch
Aufstellung einer 10 cm starken Ytongwand und Schaffung eines Bades und eines WC im Ausmal von zirka 2 m x 2.10
m; b) das Ableitungsrohr, welches das WC im Zubau mit der nérdlich des Altbaues gelegenen Senkgrube verbindet; c)
die VergroRerung des durch die zu a) angefiihrte Unterteilung verbleibenden Vorraumes durch Herstellung eines
Zubaues im Ausmal? von zirka 1.30 m x 2 m; d) die an der Senkgrube hergestellten Einmundungen fachgerecht zu
verschlieBen."

Die Klagerin fihrte im wesentlichen aus, es sei nicht vorgesehen gewesen, daR der Zubau sanitare Anlagen erhalte. Die
baulichen Veranderungen seien vertragswidrig, ohne Rechtstitel und ohne Wissen und Willen der Klagerin sowie ohne
Baugenehmigung erfolgt. Das Klagebegehren werde insbesondere auf den mit der Klage erklarten Widerruf des
Prekariums fur den Verbindungsgang gestutzt.

Die Beklagten beantragten Abweisung des Klagebegehrens. Sie brachten vor, es sei unrichtig, daR keine sanitaren
Anlagen fir den Zubau vorgesehen gewesen seien. Es sei allen Beteiligten klar gewesen, dall der Zweitbeklagte auch
Uber entsprechende sanitdre Anlagen und Installationen verfigen sollte. Lediglich aus finanziellen Grinden sei
zunachst darauf verzichtet worden. Es sei dem 78 Jahre alten Zweitbeklagten nicht zuzumuten, weiterhin ein weit von
seiner Wohnung entferntes WC zu benutzen. Er sei "auf Grund seines Wohnungsrechtes noch dazu mit Zustimmung
der Halfteeigentimerin der Liegenschaft berechtigt, in seiner Wohnung sanitdre Einrichtungen dem derzeitigen
Lebensstandard der Bevolkerung entsprechend einzurichten." Zur VergréRerung des Verbindungsganges im Jahre 1960
wurde vorgebracht, die Klagerin wohne seit Jahrzehnten auf der Liegenschaft und gehe taglich an der Mauer vorbei.
Sowohl sie als auch ihre Schwester seien zunachst mit der Baufihrung einverstanden gewesen.

Das Erstgericht erkannte die Beklagten wie folgt schuldig, bauliche Veranderungen zu beseitigen:
"1) Die erstbeklagte Partei

a) die Unterteilung des genehmigten Vorraumes (zwischen Althaus und dem nordostseitigen Zubau durch Aufstellung
einer 10 cm starken Ytongwand und Schaffung eines Bades und eines WC im Ausmald von zirka 2 m x 2.10 m; b) das
Ableitungsrohr, welches das WC im Zubau mit der nérdlich des Altbaues gelegenen Senkgrube verbindet;

2) die zweitbeklagte Partei die VergroRerung des durch die unter Punkt 1) a)angeflhrte Unterteilung verbleibenden
Vorraumes durch Herstellung eines Zubaues im Ausmal von zirka 1.3 m x 2 m;

3) weiters die erstbeklagte Partei, die an der Senkgrube hergestellten Einmundungen fachgerecht zu verschlieRBen."
Das jeweils auch gegen den anderen Beklagten gerichtete Begehren wurde abgewiesen.

Zur Rechtsfrage flhrte das Erstgericht aus, die Klagerin habe zu beiden Beklagten gesonderte prekaristische



Rechtsverhaltnisse begrundet. Jeder der Beklagten habe fir sich allein die Veranderungen zu vertreten, die er ohne
Wissen der Klagerin vorgenommen habe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge, wohl aber jener der Beklagten und wies das
Klagebegehren zur Ganze ab. Es flhrte zur Rechtsfrage aus, auch ein Prekarium sei ein Vertrag, weshalb nur alle daran
beteiligten Verleiher zum Widerruf berechtigt seien. Der allein von der Klagerin ausgesprochene Widerruf des
Prekariums sei daher nicht rechtswirksam. Da der Verleiher denjenigen, der sein Recht auf Benltzung der Sache bei
aufrechtem Bestand der Bittleihe vom Bittleiher ableite, nicht unmittelbar in Anspruch nehmen kénne (Stanzl in
Klang[2] IV/1, 685), gehe unter der Voraussetzung, daR die Veranderungen in den Rahmen dieses Prekariums fielen,
auch die Klage gegen den Erstbeklagten ins Leere, der bei Durchfuhrung dieser Arbeiten jedenfalls mit Wissen des
Zweitbeklagten (wenn auch nicht gerade in dessen Auftrag) gehandelt habe. Dagegen liel3e sich allerdings einwenden,
dal dem Zweitbeklagten - gegen jederzeitigen Widerruf - lediglich die Herstellung eines Verbindungsganges zwischen
Alt- und Zubau gestattet worden sei, dies aber nach dem Zweck dieses Ganges die Durchfihrung von Installationen in
diesem Gang in Form der Schaffung eines WC und eines Bades sowie einer Trennwand ebensowenig einschliel3e wie
die VergroBerung dieses Verbindungsganges durch Herstellung eines Zubaues und die Verlegung eines
Ableitungsrohres vom Verbindungsgang zur Senkgrube. So gesehen wuirden sich die von den beiden Beklagten
durchgefihrten Veranderungen als Eingriff in das Eigentumsrecht der Grindeigentimerinnen und die vorliegende,
keineswegs blof3 auf den Widerruf des Prekariums gestitzte Klage als Negatorienklage im Sinne des § 523 ABGB
darstellen, welche sich Uber den Schutz von Dienstbarkeiten hinaus gegen jeden unberechtigten Eingriff in das
Eigentum richte (Klang in Klang[2] Il, 601, 602). Eine solche Klage stehe zwar nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung jedem Miteigentiimer, also auch dem Minderheitseigentimer zu, jedoch nur dann, wenn er sich damit
nicht in Widerspruch zu seinen Miteigentiimern setze. Gerade letzteres aber ware hier der Fall, weil die andere
Halfteeigentimerin Sieglinde S im vorliegenden Verfahren nicht nur nicht als Kldgerin aufgetreten sei, sondern
vielmehr ausdricklich erklart habe, "mit all diesen Umbauarbeiten" einverstanden zu sein. Auch unter diesen

Gesichtspunkten sei daher fur die Kldgerin nichts zu gewinnen.

Der Oberste Gerichtshof hob Uber die Revision der Klagerin die Urteile der Vorinstanzen abgesehen von der bereits
rechtskraftigen Abweisung des Begehrens auf Beseitigung der Verbreiterung des Verbindungsganges durch
Herstellung eines Verbindungsganges im Ausmal3 von zirka 1.30 m x 2 m, soweit es den Erstbeklagten betraf auf und

trug dem Erstgericht insoweit eine neuerliche Entscheidung auf.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begriindung:

Soweit sich die Revisionswerberin gegen die Ansicht des Berufungsgerichtes wendet, das Prekarium kénne nur von
allen Verleihern gemeinsam widerrufen werden, kann ihr allerdings nicht gefolgt werden. Nach Meinung der Klagerin
sei fur die Bittleihe die freie Dispositionsfahigkeit des Verleihers wesentlich. Mangels anderweitiger Vereinbarung
musse diese Moglichkeit jedem Verleiher zustehen. Nach dem Widerruf durch einen der Verleiher kénne sich der
Prekarist nicht auf Zusagen eines anderen Verleihers berufen, die Rechtslage sei so zu beurteilen, als ob niemals ein

Prekarium eingerdumt worden ware.

Dem ist entgegenzuhalten, da3 nach nunmehr einhelliger Ansicht auch das Prekarium ein Vertrag und zwar eine Abart
der Leihe ist (Koziol - Welser[5] |, 291; Stanzl in Klang[2] IV/1, 683; MietSlg. 4981 und 31 127; EvBI. 1966/190 u. a.). Der
Unterschied zu einem Leihvertrag im Sinne des 8 971 ABGB besteht nur darin, dal3 der Verleiher die entlehnte Sache
nach Willkir zurickfordern kann. Zum Widerruf ist also der Vertragspartner des Prekaristen legitimiert.
Vertragspartner des Zweitbeklagten war aber nicht nur die Kldgerin, sondern auch die andere Halfteeigentimerin Mag.
Sieglinde S. Die Klagerin als Halfteeigentimerin ist daher allein zum Widerruf des Prekariums nicht legitimiert. Aus
dem Widerruf eines Prekariums gegentber dem Zweitbeklagten kann die Klagerin daher keine Anspriche ableiten.

Allerdings stutzt die Klagerin ihre Klage nicht nur auf den Widerruf des Prekariums, sondern auch auf die Verletzung
ihres Miteigentums, also auf 8 523 ABGB. Die negatorische Klage kann jedoch jeder Miteigentimer allein erheben. Dies
gilt auch flr den Fall, dal3 das angebliche Recht von mehreren Miteigentimern vertraglich eingerdumt worden sein soll
und es daher im Prozell um den Umfang dieses Rechtes geht. Gerade bei unzuldssiger Ausdehnung einer
Dienstbarkeit, die jedenfalls ein Anwendungsfall des 8 523 ABGB ist (SZ 34/156; SZ 43/144), wird in der Regel die
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Dienstbarkeit auf Vertrag beruhen. Trotzdem wird auch in diesen Fallen jedem Miteigentimer das Recht zur
Klagsfuhrung eingeraumt Klang[2] Il, 602; Ehrenzweig, System[2] /2, 302; vgl. auch MietSlg. 26 042/9 und 24 043). Die
Klagerin ist daher grundsatzlich allein klagslegitimiert.

Allerdings steht der Kldgerin als Miteigentimerin dieses Recht - wie das Berufungsgericht zutreffend ausfuhrte - nach
der Rechtsprechung (so schon SZ 1/72) nur insoweit zu, als sie sich damit nicht in Widerspruch zur anderen
Halfteeigentimerin setzt. Sie kann also nur die Interessen der Gesamtheit allein verfolgen, ist aber zu einer
Klagsfuhrung, die den Interessen der anderen Miteigentimerin widerspricht, allein nicht berechtigt.

Die Beklagten haben Einwendungen erhoben, die in dieser Richtung zu verstehen sind. Zu diesem Thema sind auch
Beweisergebnisse vorhanden (insbesondere die Aussage der als Zeugin vernommenen Miteigentimerin Mag. Sieglinde
S). Das Erstgericht hat darlber jedoch keine Feststellungen getroffen. Das Berufungsgericht ging bei seiner
Entscheidung aber trotzdem davon aus, Mag. Sieglinde S sei mit den Umbauarbeiten einverstanden gewesen.

Die Revisionswerberin rlgt mit Recht als Verfahrensmangel, daR diese Ansicht durch die Feststellungen nicht gedeckt
ist. Da diese Frage - wie oben dargelegt - von entscheidender Bedeutung ist, liegt ein Feststellungsmangel vor, der eine
Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen notwendig macht. Eine Feststellung im Sinne der Annahme des
Berufungsgerichtes, Mag. Sieglinde S sei mit den Arbeiten einverstanden gewesen, wirde allerdings nicht ausreichen,
um eine Abweisung des Klagebegehrens zu rechtfertigen. Von Bedeutung ist namlich nicht, ob die andere
Halfteeigentimerin seinerzeit ihre Zustimmung zu den Umbauarbeiten erteilte, sondern, ob sie den derzeit
bestehenden Zustand aufrecht erhalten will. In diesem Sinne ist das Verfahren erganzungsbedurftig.

Sollte sich ergeben, dal Mag. Sieglinde S den derzeitigen Zustand aufrechterhalten mochte, ware das Klagebegehren
abzuweisen. Andernfalls ware die Klagerin berechtigt, die Beseitigung der Umbauten, die auf der in ihrem Miteigentum
stehenden Liegenschaft vorgenommen wurden, zu fordern.

Abgesehen von dem gegen den Erstbeklagten bereits rechtskraftig abgewiesenen Begehren auf Entfernung der
Verbreiterung des Zubaues ware das Begehren der Klagerin gegen beide Beklagten zulassig. Nach der Rechtsprechung
kann ein Hauseigentimer einen Dritten von der Benltzung seines Eigentumes zwar dann nicht ausschlieRen, wenn
dieser sein Recht von einem Vertragspartner des Hauseigentimers ableitet. Es wurde jedoch schon in der
Entscheidung MietSlg. 4981 darauf verwiesen, dal der Dritte die Ableitung seiner Befugnis von dem Recht des
Vertragspartners des Hauseigentimers letzterem nur dann mit Erfolg entgegensetzen kann, wenn ein Recht des
Vertragspartners bestand, in dessen Rahmen die Erteilung der Beniitzungsbefugnis an den Dritten mdglich war.
Andernfalls handle es sich um die bedeutungslose Ableitung eines Rechtes vom Nichtberechtigten. Dies ist aber hier
der Fall, da dem Zweitbeklagten ein Recht auf Einbau von Klosett und Bad nicht zustand.

Aber auch der Zweitbeklagte ist bezliglich jener Eingriffe, die der Erstbeklagte begangen hat, passiv legitimiert. Denn
wenn auch mangels Ubernahme der entsprechenden Feststellungen des Erstgerichtes durch das Berufungsgericht
nicht geklart ist, ob der Zweitbeklagte an diesem Einbau unmittelbaren Anteil genommen hat, haftet er schon deshalb
- neben dem Erstbeklagten - fir deren Entfernung, weil er als Berechtigter des Verbindungsganges - ebenso wie der
Eigentimer des Grindes, von dem die Stérung ausgeht (Klang a. a.0., 603) - nicht nachgewiesen hat, daR er die
Stérung durch den Erstbeklagten nicht verhindern konnte, vielmehr sogar den Standpunkt vertreten hat, die
getatigten Einbauten entsprachen seinen vertraglichen Rechten. Denn die Eigentumsfreiheitsklage kann gegen jeden
erhoben werden, durch dessen Willen der mit dem Inhalt des Eigentums im Widerspruch stehende Zustand aufrecht
erhalten wird (MietSlg. 16 018; Ehrenzweig a.a.0.).

Falls das fortgesetzte Verfahren ergeben sollte, dal3 die Klagerin mangels Eingriffes in die Interessen der anderen
Miteigentiimerin allein berechtigt ist, die Beseitigung der Umbauten zu fordern, wird hinsichtlich des nur mehr gegen
den Zweitbeklagten offenen Begehrens auf Entfernung der Verbreiterung des Zubaues folgendes zu beachten sein: Der
Zweitbeklagte war vertraglich berechtigt, den Verbindungsgang herzustellen und hat dieses Recht durch die
Herstellung des urspringlichen Verbindungsganges konsumiert. Ohne neuerliche Zustimmung der
Liegenschaftseigentimer ware er daher zu einer Verbreiterung nicht berechtigt gewesen. Der Zweitbeklagte hat jedoch
eine solche Zustimmung, die auch konkludent erfolgen kann, behauptet. Bisher ist durch die getroffenen
Feststellungen nur eine ausdrickliche Zustimmung ausgeschlossen worden. Fur die Annahme einer konkludenten
Zustimmung fehlt es aber an Feststellungen. Fir den Fall, daR das fortgesetzte Verfahren ergeben sollte, dal3 das
Klagebegehren grundsatzlich berechtigt ist, ware eine Verfahrenserganzung daher auch in dieser Hinsicht erforderlich.
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