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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat Univ.-Prof. Dr. Bydlinski als Vorsitzenden sowie die
Hofrate Univ.-Prof. Dr. Kodek, Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger und die Hofratin Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. J¥**%* \*&**% ynd 2, B¥**** \***%* hejde vertreten durch die
Ebner Aichinger Guggenberger Rechtsanwalte GmbH, Salzburg, gegen die beklagte Partei A***** \y¥**¥* vyertreten
durch Mag. Dr. Norbert Wolf, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen Unterlassung, Uber die Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg als Berufungsgericht vom 16. August 2017, GZ 53 R 87/17a-17, mit dem
das Urteil des Bezirksgerichts Saalfelden vom 30. Janner 2017, GZ 2 C 487/16m-13, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, den klagenden Parteien die mit 688,92 EUR (darin 114,82 EUR USt) bestimmten Kosten
der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Der Beklagte bietet im Rahmen seines Unternehmens auch entgeltlich Canyoning-Touren an, die er im Internet
bewirbt. Die Durchfihrung dieser Touren erfolgt in Gruppen zu ca acht bis zwdlf Personen, wobei pro Jahr im
Durchschnitt mindestens 80 Personen durch den Bach gefiihrt werden. Die Touren finden mehrmals jahrlich statt.

Die Canyoning-Gruppen werden Uber ein Grundstlick, das im Eigentum der beiden Klager steht, auf einem Weg
gefiihrt, der von einem Bergsteigerverein beschildert ist. Dieser Weg ist zu beiden Seiten von dichtem Baumbestand
gesdumt und von B3umen umgeben. Nach Uberschreiten eines weiteren im Eigentum der Kliger stehenden
Grundstlcks befand sich dann (bis vor zwei Jahren) die bei der Canyoning-Tour benutzte Einstiegsstelle in den Bach.
Rund um die Einstiegsstelle befinden sich ebenfalls Baume. Der Riickweg der Canyoning-Gruppe erfolgt ebenfalls Gber
die beiden Grundstiicke der Kldger. Seit zwei Jahren erfolgen der Einstieg und der Zugang zum Bach zur Canyoning-
Tour des Beklagten nicht mehr, wie bis zu diesem Zeitpunkt, Uber die Grundstiicke der Klager, sondern Uber ein
anderes Grundstlck. Der Ruckweg erfolgt aber weiterhin Uber diese beiden Grundstilicke. Ein von den Klagern dem
Beklagten unterbreiteter Vorschlag, eine Vereinbarung bezuglich der Nutzung ihrer beiden bewaldeten Grundstticke
abzuschlieRen, wurde von ihm nicht angenommen. Auch die von ihm geforderte Unterlassungserklarung gab er nicht
ab.

Das Erstgericht gab dem von den Klagern gegen den Beklagten erhobenen Begehren, das Betreten und Benutzen ihrer
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beiden Grundsticke fur Zwecke der Durchfiihrung von gefihrten Canyoning-Touren im Bach durch von ihm
beschaftigte Canyoning-Tourfihrer und durch Teilnehmer der von ihm veranstalteten Canyoning-Touren zu
unterlassen, statt. Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 5.000 EUR, nicht aber 30.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei, weil
Rechtsfragen der Nutzung von Wanderwegen im Privateigentum fiir gewerbsmaRig veranstaltetes Canyoning im Lichte
des & 33 ForstG und des (Salzburger) Gesetzes Uber die Wegfreiheit im Bergland 1970 die Qualitat dess 502 Abs 1 ZPO
erfillten.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen erhobene Revision des Beklagten ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch
des Berufungsgerichts (8 508a Abs 1 ZPO) nicht zuldssig. Eine erhebliche Rechtsfrage vermag die Revision nicht
aufzuzeigen. Gemal3 § 510 Abs 3 Satz 4 ZPO kann sich die Zurlickweisung der ordentlichen Revision auf die Ausfihrung
der Zurtickweisungsgriinde beschranken.

1. Die behauptete Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor. Obgleich diese Beurteilung nach § 510
Abs 3 Satz 3 ZPO keiner Begrindung bedarf, ist den Revisionsausfihrungen kurz entgegenzuhalten, dass die in seiner
Berufung gerligte Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster Instanz, wonach das Erstgericht eine Uberraschende
Rechtsansicht hinsichtlich der Anwendung des (Salzburger) Gesetzes Uber die Wegfreiheit im Bergland 1970,
LGBI 1970/31 idgF, vertreten habe und es ihm bei entsprechender Erdrterung moglich gewesen ware, ,,entsprechendes
Vorbringen und Beweisanbote zu erstatten”, bereits vom Berufungsgericht verneint wurde. Nach standiger
Rechtsprechung kénnen Mangel des Verfahrens erster Instanz, die vom Berufungsgericht nicht als solche erkannt
worden sind, auch nicht als Revisionsgrund nach § 503 Z 2 ZPO geltend gemacht werden (RIS-JustizRS0042963; Kodek
in Rechberger4 § 503 ZPO Rz 9). Inhaltlich nimmt der Beklagte zur Rechtsansicht der Vorinstanzen zu diesem Gesetz
nicht Stellung.

2.1. Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs setzt der Unterlassungsanspruch eine
Unterlassungspflicht und die Gefahr, dass dieser zuwider gehandelt wird, voraus (RIS-Justiz RS0037660 [T7]). Hat der
Beklagte - wie hier - bereits gegen diese Unterlassungspflicht verstoRen, so hat er die Umsténde zu behaupten und zu
beweisen, aus denen sich gewichtige Anhaltspunkte dafir ergeben, dass er gewillt ist, von kinftigen Stérungen
Abstand zu nehmen (RIS-Justiz RS0012087; RS0037661). Dabei kommt es bei der Beurteilung der Wiederholungsgefahr
nicht nur auf die Art des erfolgten Eingriffs, sondern auch auf die Willensrichtung des Taters an, flr die insbesondere
auch sein Verhalten nach der Beanstandung oder wahrend des Rechtsstreits wichtige Anhaltspunkte bieten kann (RIS-
Justiz RS0079692). Die Wiederholungsgefahr ist in der Regel auch dann aufrecht, wenn der Beklagte im Prozess seine
Unterlassungspflicht bestreitet und keine Gewahr daflr besteht, dass er Eingriffe in absehbarer Zeit unterlasst (RIS-
Justiz RS0012055). Ob im Einzelfall Wiederholungsgefahr besteht, wirft - abgesehen von einer aufzugreifenden
Fehlbeurteilung - keine erhebliche Rechtsfrage auf (RIS-Justiz RS0042818 [T3]).

2.2. Die Vorinstanzen sind von den Grundsatzen dieser Rechtsprechung nicht abgewichen. Deren Beurteilung, dass die
Wiederholungsgefahr bestehe, weil sich der Beklagte zur Nutzung des Weges fiir gewerbliche Canyoning-Touren
weiterhin berechtigt halte, auch wenn derzeit der Einstieg in den Bach an anderer Stelle erfolge, er bis vor zwei Jahren
den Einstieg Uber die beiden Grundstliicke der Klager genutzt habe und auch weiterhin beim Ruckweg die beiden
Grundstlcke betrete, sodass jederzeit mit einer neuerlichen Nutzung des alten Einstiegs zu rechnen sei, halt sich
jedenfalls im Rahmen des in dieser Frage offenstehenden Ermessensspielraums.

3.1. GemaR § 33 Abs 1 ForstG darf jedermann, unbeschadet der Bestimmungen der Abs 2 und 3 und des§ 34 ForstG,
Wald zu Erholungszwecken betreten und sich dort aufhalten. Eine dartber hinausgehende Benutzung, wie Lagern bei
Dunkelheit, Zelten, Befahren oder Reiten, ist nach § 33 Abs 3 ForstG nur mit Zustimmung des Waldeigentimers, und
hinsichtlich der Forststrallen mit Zustimmung jener Person, der die Erhaltung der Forststral3e obliegt, zulassig.

Zu dieser Bestimmung hat der Oberste Gerichtshof bereits bezugnehmend auf die Gesetzesmaterialien (Bericht des
Ausschusses fur Land- und Forstwirtschaft, 1677 BIgNR 23. GP 2) ausgesprochen, dass jedenfalls ,alle kommerziellen
Veranstaltungen” die Legalservitut des 8§ 33 Abs 1 ForstG Uberschreiten. Das Gesetz selbst stellt in§ 174 Abs 3 lit d
ForstG etwa die Durchfihrung und die Teilnahme an Pilz- und Beerensammelveranstaltungen unter
Verwaltungsstrafe. Auch die in 8 33 Abs 3 ForstG aufgezahlten, Uber Abs 1 dieser Gesetzesstelle hinausgehenden
Benutzungsarten haben neben dem Zweck der Verhinderung einer Gefahrdung des Waldbestands auch den Sinn, die
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Nutzung des Waldes zu kommerziellen Zwecken zu regulieren (1 Ob 56/03x = SZ 2004/18, dazuHattenberger,
Gewerblich gefiihrte Canyoning-Touren sind nicht vom wasserrechtlichen Gemeingebrauch erfasst, Uberlegungen zu
OGH 10. 2. 2004, 1 Ob 56/03x, RdU 2005/25, 63; ebenso]ager, Forstrecht3 [2003] Anm 8 zu 8 33 Abs 1, Anm 1 zu 8 33
Abs 3; Brawenz/Kind/Wieser, Forstgesetz4 [2015] 8 33 Anm 4 und 14; Bobek/Plattner/Reindl, Forstgesetz2 [1995] 8§ 33
Anm 4). § 33 Abs 3 ForstG zahlt die Durchfihrung einer Canyoning-Tour nicht ausdrtcklich zu jenen Benutzungen des
Waldes, die die Zustimmung des Waldeigentimers bendtigen. Unter dem gesetzlich nicht definierten Begriff
»Canyoning" versteht man grundsatzlich das Folgen von Wasserldufen bzw das Durchklettern von Schluchten und
Wasserféllen, wobei es auch zu einer Benlitzung des am Rand des Bachbetts befindlichen Waldes kommen kann. Nach
dem Willen des Gesetzgebers sind aber - wie dargelegt - kommerzielle Veranstaltungen nicht von der Benutzung des
Waldes zu Erholungszwecken erfasst und bedirfen daher der Zustimmung des Waldeigentimers. Bei seiner
Argumentation, der Wanderweg werde zu bestimmten Zeiten auch von anderen gréReren Gruppen frequentiert und
es mache wohl praktisch keinen Unterschied, ob diese geflihrt werden oder alleine gehen, Gbersieht der Beklagte
offenbar, dass seine Kundengruppen den Weg Uberhaupt nicht benitzen wirden, wenn sie seine Dienstleistungen
nicht in Anspruch nahmen.

3.2. Von den dargestellten Grundsatzen, gegen die der Beklagte nicht konkret argumentiert, gingen die Vorinstanzen
aus. Deren zusammengefasste Beurteilung, dass die allgemeine touristische Nutzung des Wanderwegs (im Wald der
Klager) die gewerbliche Nutzung fur das Canyoning nicht umfasse, die Durchquerung des Waldes im Rahmen von
gewerblich gefUhrten Canyoning-Touren jedenfalls als Teil einer kommerziellen Tatigkeit zu qualifizieren sei und sich
der Beklagte hinsichtlich des Betretens der Grundstiicke der Kldger nicht auf den forstrechtlichen Gemeingebrauch im
Sinn des § 33 Abs 1 ForstG stiitzen kdnne, ist nicht korrekturbedurftig. Dass die ,Vermarktung und touristische
Kundmachung und Beschilderung des Wegs"” durch die beiden Klager erfolgt ware, steht gerade nicht fest. Auch steht
nicht fest, dass die Bewerbung im Internet durch den Tourismusverband und die Beschilderung durch den
Bergsteigerverein gerade auf die unternehmerische Tatigkeit des Beklagten zugeschnitten ist. Vielmehr wird der Weg
regelmaRig speziell von Wanderern benutzt. Dass die Klager dem Beklagten seine unternehmerische Tatigkeit auf
ihren Grundstlcken bewilligten, ist nicht der Fall. Der Beklagte vermag angesichts des vorstehend genannten
Gesetzeszwecks nicht darzulegen, dass die unter seiner Verantwortung durchgefihrten kommerziellen Canyoning-
Touren mit acht bis zwolf Personen gerade den Begriff der Benttzung des Waldes zu Erholungszwecken im Sinn des
8§ 33 Abs 1 ForstG erflllen. Nur insofern ware nach dieser Bestimmung keine Zustimmung der Klager erforderlich. Er
geht selbst davon aus, dass zur gewerblichen Ausfiihrung der Canyoning-Touren auch der Zustieg zur Schlucht und der
Ruckweg vom Ausstieg gehdren. Damit bedarf er aber - wovon die Vorinstanzen jedenfalls vertretbar ausgingen - im
Sinne des § 33 Abs 3 ForstG der Zustimmung der Klager als Waldeigentimer, die nicht vorliegt.

4. Die Revision ist daher aus den dargelegten Grinden zurlckzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 41 und§ 50 Abs 1 ZPO. Die Klager haben auf die fehlende Zulassigkeit der
Revision hingewiesen, sodass ihnen die Kosten ihrer Revisionsbeantwortung zu ersetzen sind.
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