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Zustand tatsichlich aufrecht hilt (5 Ob 164/15a
mwNN; vgl RS0010448). Die Aufrechterhaltung eines
von einem Rechtsvorginger im Eigentum geschaffe-
nen Zustands fille damit in die Verfiigungsmacht
des aktuellen Eigentiimers; der Unterlassungsan-
spruch nach § 523 ABGB wegen einer von einer An-
lage ausgehenden St6rung kann sich auch dann gegen
den Eigentiimer richten, wenn ein Dritter die Anlage
errichtet hat (vgl 6 Ob 188/15 p mwN).

Der Eigentiimer einer Liegenschaft kann auch ge-
gen einzelne von mehreren Stérern den Bestand sei-
nes Rechts zum Gegenstand der Freiheitsklage nach
§ 523 ABGB machen (vgl RS0010426).

Hier hat die NI im Auftrag der Rechtsvorginger
der Bekl als Eigentiimer eine aus groben Felsbrécken
bestehende, zu ihrem Grundstiicksniveau anstei-
gende Steinmauer so errichtet, dass sie an ihrem Eck-
punkt zwar exakt diesseits der durch eine Grenz-
marke bezeichneten Grundgrenze beginnt, in der
Folge aber an ihrem Fufl iiber fast 6 m Linge mehr
als 60 cm auf dem Nachbargrundstiick des Kl steht.
Das BerG geht vom Eigentum der Bekl an der gan-
zen Mauer aus. Dies hilt sich im Einzelfall angesichts
des Verlaufs und der Gestaltung der Mauer — die
auch als Aufschiittung zur Uberwindung eines Ni-
veauunterschieds zwischen dem niedriger gelegenen
Grundstiick der Kl und dem héher gelegenen der
Bekl gestaltet ist — im Rahmen des klaren Wortlauts
des § 857 ABGB und der hiezu ergangenen Rsp.

Auch die Einschitzung des BerG, dass die Bekl
als Eigentiimerin des Nachbargrundstiicks und der
Mauer Adressatin der Klage nach § 523 ABGB ist,
weil sie (indem sie ihre Mauer auf dem Grundstiick
der Kl bestehen ldsst) als Zustandsstdrerin zur Besei-
tigung dieses rechtswidrigen Zustands verpflichtet
ist, entspricht der dargelegten Judikatur.

Der vom BerG bejahte Anspruch nach § 523
ABGB zur Abwehr jeder Storung des Eigentiimers
durch unberechtigte Eingriffe kann auch auf die
Wiederherstellung des fritheren Zustands, besonders
durch Beseitigung der Becintrichtigung, gerichtet
sein (RS0106908 [insb T 2, T 4]; RS0112687 [insb
T 1, T2, T4, T10]). Dass die Naturalrestitution
iSd § 1323 ABGB - hier die Entfernung der

Mauer(-teile) vom Grundstiick der Kl — untunlich
wire (vgl RS0112687 [T 8]), erschlieflt sich aus
den Feststellungen nicht und wird von der Rev auch
nicht behauptet.

Anmerkung:

Grenzmauern sind eigentumsrechtlich weitgehend un-
problematisch, solange sie auf einer Liegenschaft errich-
vet sind. Spannend wird es dann, wenn sich die Grenz-
mauer auf beiden benachbarten Liegenschafien befin-
det. In diesen Fillen sind Grenzmauern keine sonder-
rechtsunfihigen Bestandteile der Liegenschaften, auf
denen sie errichter sind. § 854 ABGB normiert zu-
ndchst die Miteigentumsvermutung an gewissen Grenz-
einrichtungen. Das heif$t, es besteht die gesetzliche Ver-
mutung, dass die Grenzmauer im Miteigentum steht.
Davon abweichend normiert § 857 ABGB wiederum
das Alleineigentum in jenen Fillen, in denen der Ver-
lauf und die Gestaltung der Grenzeinrichtung darauf
hinweisen.

Im vorliegenden Fall hatte man es mit einer sol-
chen Grenzeinrichtung iSd § 857 ABGB zu tun, so-
dass Alleineigentum der beklagten Partei bestand.
Dieses Alleineigentum an der Grenzeinrichtung selbst
schiitat aber nicht davor, dass jene Teile der Grenz-
einrichtung zu entfernen sind, die sich auf der im
Eigentum des Nachbarn stehenden Liegenschaft befin-
den. Die Grundsitze zur Erhebung der Eigentumsfrei-
heitsklage gelten laut OGH nimlich auch dann, wenn
zwar die Grengeinrichtung im Eigentum des Nach-
barn A stehs, sich diese aber zum Teil auf der Liegen-
schaft des B befindet. B kann die Entfernung von sei-
ner Liegenschaft fordern. Dies mag zwar zundchst
nicht sofort einleuchten, ist aber im Ergebnis konse-
quent. Da die Grenzeinrichtung offenbar aus groben
Felsblicken bestand und iiber eine Linge von Gm
onur 60 cm auf dem Nachbargrund stand, wire
auf den Einwand der Untunlichkeit der Entfernung
zu denken gewesen. Dieser war aber offenbar im ge-
genstindlichen RevVerfahren ebenso wenig Thema wie
der Einwand des Rechtsmissbrauchs.

Alexander Klein
Mag. Dr. Alexander Klein, LL.M., ist RA in Graz.

Unzulissigkeit des Rechtswegs zur Abwehr des Gemeingebrauchs

Die blof implizite Bejahung der Zulissigkeit des
Rechtswegs durch die meritorische Behandlung
des Begehrens (durch das Erstgericht) reicht fiir
die Annahme einer Entscheidung mit bindender
Wirkung nach § 42 Abs 3 JN nicht aus.

Zum offentlichen Recht gehéren auch Ansprii-
che, denen zwar das Charakteristikum der einsei-
tigen Rechtsunterworfenheit fehlt, die aber mit ty-
pisch 6ffentlich-rechtlichen Anspriichen in so un-
trennbarem Zusammenhang stehen, dass auch sie
dem éffentlichen Recht zugewiesen werden miis-
sen.

Der Gemeingebrauch ist eine Art 6ffentlich-
rechtliche Dienstbarkeit, die bewirkt, dass der Ei-
gentiimer den Gebrauch dieser Sache durch jeder-
mann nicht hindern kann, sofern sich dieser im
Rahmen des Gemeingebrauchs hilt. Der Einzelne,

der in der Ausiibung des Gemeingebrauchs gestort
wird, kann nach stRsp auch dann, wenn die Sté-
rung von einem Privaten ausgeht, Abhilfe nur von
der zustindigen Verwaltungsbehérde verlangen.
Der Rechtsweg zur Geltendmachung von darauf
gestiitzten Feststellungs-, Unterlassungs- und/
oder Beseitigungsanspriichen ist ihm jedoch ver-
wehrt,

Aus der Begriindung:

Die Zulissigkeit des Rechtswegs ist eine absolute, in
jeder Lage des Verf bis zur Rechtskraft der Entschei-
dung auch von Amts wegen wahrzunehmende Pro-
zessvoraussetzung (RS0046249 [T 4]; RS0046861
[T 5]). Die blof§ implizite Bejahung der Zulissigkeit
des Rechtswegs durch die meritorische Behandlung
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des Begehrens (durch das Erstgeriche) reiche fiir die
Annahme einer Entscheidung mit bindender Wir-
kung nach § 42 Abs 3 JN nicht aus (RS0046249
[T 7D).

Der Rechtsweg ist zulissig, wenn ein biirgerlich-
rechtlicher Anspruch erhoben wird und die Entschei-
dung dariiber nicht durch Gesetz ausdriicklich an
cine andere Behorde verwiesen wurde (RS0045438
[T 2]; RS0045584 [T 32]). Bei der Entscheidung
iiber die Zulissigkeit des Rechtswegs sind der Wort-
laut des Klagebegehrens und der Klagesachverhalt
(die Klagebehauptungen) mafigebend, also die Natur
und das Wesen des geltend gemachten Anspruchs.
Von ausschlaggebender Bedeutung dafiir ist der
geltend  gemachte Rechtsgrund  (RS0045584;
RS0005896; RS0045718; RS0045644). Danach ist
zu beurteilen, ob ein privatrechtlicher Anspruch iSd
§ 1 JN erhoben wurde, iiber den die Zivilgerichte zu
entscheiden haben (RS0045584 [T 16]; RS0045718
[T 13]).

Privatrechtliche Anspriiche sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass sich gleichberechtigte Rechtssubjekte
gegeniiberstchen, wihrend im offentlichen Recht
ein iibergeordnetes Rechtssubjekt einseitige Gestal-
tungsakte setzen kann, denen das untergeordnete
Rechtssubjekt unterworfen ist. Zum 6ffentlichen
Recht gehdren aber auch Anspriiche, denen zwar
das Charakteristikum der einseitigen Rechtsunter-
worfenheit fehlt, die aber mit typisch 6ffentlich-
rechtlichen Anspriichen in so untrennbarem Zusam-
menhang stehen, dass auch sie dem offentlichen
Recht zugewiesen werden miissen (RS0045438
[T 10a)).

Als Gemeingebrauch wird die jedermann unter
gleichen Bedingungen ohne besondere behordliche
Bewilligung und ohne Zustimmung des iiber die be-
troffene Liegenschaft Verfligungsberechtigten zuste-
hende Freiheit verstanden, bestimmte Sachen ent-
sprechend ihrer Zweckbestimmung bzw im Rahmen
der Ublichkeit zu verwenden (RS0009781 [T 51;
RS0009760). Der Gemeingebrauch ist eine Art 6f-
fentlich-rechtliche Dienstbarkeit, die aufgrund aus-
driicklicher Widmung durch Gesetz, V, Erklirung
der zustindigen Verwaltungsbehorde oder die ,,Ersit-
zung” durch entsprechend lang dauernde Beniitzung
(RS0009781 [T 6)) entsteht und bewirke, dass der
Eigentiimer den Gebrauch dieser Sache durch jeder-
mann nicht hindern kann, sofern sich dieser im Rah-
men des Gemeingebrauchs hilt (RS0009781 [T 4]).
Der Gemeingebrauch besteht nicht nur am Loffent-
lichen Gut®, sondern kann auch am Privateigentum
begriindet werden (8 Ob 20/14w; RS0009757
[T 8)).

Der Gemeingebrauch belastet ein Grundstiick
zwar in dhnlicher Weise wie eine privatrechtliche Ser-
vitut; der Finzelne, der in der Ausiibung des Ge-
meingebrauchs gestért wird, kann aber nach stRsp
auch dann, wenn die Storung von einem Privaten

ausgeht, Abhilfe nur von der zustindigen Verwal-

tungsbehdrde verlangen, weil sein Anspruch aus ei-
nem offentlichen Recht auf Beniitzung einer dem
Gemeingebrauch gewidmeten Sache abgeleitet wird
(RS0009811 [T 4]; vgl RS0029753 [T 1]). Der
Rechtsweg zur Geltendmachung von darauf gestiitz-

ten Feststellungs-, Unterlassungs- und/oder Beseiti-
gungsanspriichen ist ihm jedoch verwehrt (1 Ob
227/19t; RS0012140 [T 11).

Bilden mehrere Anspriiche den Entscheidungsge-
genstand des Berufungsgerichts, hat eine cinheitliche
Bewertung aufgrund Zusammenrechnung nur dann
zu erfolgen, wenn die Voraussetzungen des § 55
Abs 1 JN erfiille sind (RS0053096; RS0042741).
Im Fall einer Parteienhiufung sind gem § 55 Abs 1
Z 2 JN mehrere in einer Klage geltend gemachte An-
spritche zusammenzurechnen, wenn sie von mehre-
ren Parteien oder gegen mehrere Parteien erhoben
werden, die Streitgenossen nach § 11 Abs 1 ZPO
sind (RS0035483). Das Gesetz verlangt somit das
Vorliegen einer materiellen Streitgenossenschaft ent-
weder auf Kliger- oder Beklagtenseite. Bei blofl for-
meller Streitgenossenschaft nach § 11 72 ZPO
kommt es hingegen selbst dann nicht zu einer Zu-
sammenrechnung der Streitwerte, wenn die geltend
gemachten Forderungen in einem tatsichlichen und
rechtlichen Zusammenhang stehen (5 Ob 60/201i;
RS0035450 [T 8]; RS0035528 [T 9]). Eine Berech-
tigung oder Verpflichtung aus demselben tatsichli-
chen oder rechtlichen Grund iSd § 11 Z 1 ZPO setzt
einen einheitlichen rechtserzeugenden Tatbestand
voraus, ohne dass fiir einen Streitgenossen noch wei-
tere rechtserzeugende Tatsachen fiir die Ableitung
des Anspruchs hinzutreten oder von vornherein ver-
schiedene rechtserzeugende Tatsachen vorliegen
(RS0035450; RS0035411; RS0035528 [T 1]). Das
trifft beim Klagegrund der Ersitzung nicht zu
(RS0035450 [T 3]), weil die Ersitzung fiir jeden Kl
durch ein gesondertes Verhalten herbeigefiihrt und
von jedem Bekl auch nur durch ein gesondertes Ver-
halten abgewehrt werden kann (3 Ob 518/93). Die
aus der Ersitzung einer jeweils eigenen Dienstbarkeit
abgeleiteten Anspriiche der einzelnen Kl sind dem-
nach nicht zusammenzurechnen.

Anmerkung:

Mit der gegenstindlichen Entscheidung setzt der OGH
seine Rechtsprechungslinie hinsichtlich der Unzulissig-
keit des ordentlichen Rechtswegs zur Abwehr des Ge-
meingebrauchs fort. Mit der Entscheidung zu 1 Ob
227/19¢ entschied der OGH erst einige Monate zuvor
einen ihnlich gelagerten Fall. In beiden Entscheidungen
stiitzte sich die Kligerseite in ihrem Begehren auf den
Gemeingebrauch und leitete ibr Begehren nicht aus ei-
nem diber den Gemeingebrauch hinausgehenden (Pri-
vat-)Recht ab.

Der Rechtsbegriff ,, Gemeingebrauch™ ist bis in das
romische Recht zuriickzuverfolgen. Dem heutigen
Rechtsanwender ist der Terminus primdér durch iffent-
lich-rechtliche Vorschriften, wie das Wasserrecht, das
etwa den Gemeingebrauch an dffentlichen und privaten
Gewiissern regelt (Bachler in Oberleitner/Berger, WRG-
ON*% § 8), bekannt. Der OGH judizierte bereits in
der E 8 Ob 20/14 w, dass ein Gemeingebrauch nicht
nur am ,dffentlichen Gut™ (wobei § 287 ABGB Bei-
spiele nennt), sondern auch am Privateigentum begriin-
det werden kann. Eine Sache im privaten Eigentum, an
welcher ein Gemeingebrauch besteht, wird jedoch nicht
zu einem dffentlichen Gut (Helmich in Kletecka/



Schauer, ABGB-ON"% § 287). Im gegenstindlichen
Fall ist diber einen Beniitzungszeitraum von 60 Jahren
Gemeingebrauch an einem Weg, der iiber die im Pri-
vateigentum der Beklagten stehende Licgenschaft fiibrt,
entstanden. Diese Begriindung von Gemeingebrauch
durch langandanernde Ausiibung wurde vom OGH
schon frith analog den Ersitzungsbestimmungen entwi-
ckelt (Eccher/Riss in KBB® §§ 287, 288 Rz 4). Die Pri-
misse der gegenstindlichen Entscheidung, dass die Wege-
benutzung durch die Gemeindebiirger Gemeingebrauch
darstellt, ist damit erortert.

Als zweiter Punkt von rechtlichem Interesse ist das
Begehren der 30 Kliger, welche als Fventualbegehren
die Ersitzung der Dienstbarkeir anfiihrten. Der OGH
hat diesbeziiglich in der E 4 Ob 21/10g die Vorausset-
zungen fiir die Ersitzung eines Wegerechts an einem
Weg im Gemeingebrauch erirtert. Demnach kommt
eine Ersitzung an einem im Gemeingebrauch stehenden
Privatweg nur in Betracht, wenn die Beniitzung aufSer-
halb des Gemeingebrauchs erfolgt. Dass im vorliegenden
Fall die 30 Kliiger als Biirger der betroffenen Gemeinde

den Weg selbst nur im Rahmen des Gemeingebrauchs
beniitzt haben, steht einer Ersitzung damit entgegen.
Mangels absoluter Unzulissigkeir der Revision hatte
sich der OGH mit dieser Frage jedoch nicht zu beschif-
tigen (§ 502 Abs 2 ZPO).

Zusammenfassend lisst sich die gegenstindliche Ent-
scheidung in eine ganze Reihe hichstrichterlicher Ent-
scheidungen hinsichtlich der Unzuldssigkeit des ordent-
lichen Rechtsweges zur Durchsetzung des Gemeinge-
brauchs einordnen. Der OGH bekrifiigt in der gegen-
wirtigen Entscheidung somir  erneut, dass  fiir
Streitigkeiten hinsichtlich des Bestands und des Um-
Jfangs des Gemeingebrauchs an Sachen im Privatrecht
die sachlich in Betracht kommenden Verwaltungsbehor-
den zustindig sind und der Einzelne fiir die Abbilfe
gegen Beeintrichtigungen seines Gemeingebrauchs selbst
dann, wenn diese Storung von einem Privaten ausgeht,
ausschlieflich auf den Verwaltungsweg zu verweisen ist.

Nadja Holzer
Mag. Nadja Holzer ist RA in Wien.

Agrargemeinschaft vermittelt Anteilsrechte an unbeweglichem Gut

Die Agrargemeinschaft ist dadurch gekennzeich-
net, dass der jeweilige Eigentiimer eines Hofs zur
land- oder forstwirtschaftlichen Nutzung berech-
tigt wird und die Anteile am Gemeinschaftsgut
mit dieser ,,Stammsitz-“(,,Riicksitz-“)Liegenschaft
realrechtlich verbunden sind. Gebundene Anteils-
rechte, die als Realrecht mit dem Eigentum an ei-
ner Stammsitzliegenschaft verbunden sind, sind
dingliche Rechte iwS. Anteilsrechte an Agrarlie-
genschaften sind unter den (weiten) Begriff des un-
beweglichen Guts zu subsumieren, das am Ort der
Liegenschaft der Agrargemeinschaft gelegen ist.

Aus der Begriindung:

Mit § 81 Abs 1 JN wird ein ausschliefllicher 6rtlicher
Gerichtsstand fiir Streitigkeiten um unbewegliches
Gut geschaffen. Die Bestimmung bezweckt fiir unbe-
wegliche Sachen eine Konzentration der Rechtsstreite
bei dem Gericht, in dessen Sprengel die unbewegliche
Sache gelegen ist (RIS-Justiz RS0108059). Nach dem
Wortlaut des Gesetzes gehéren neben den speziell er-
wihnten nur Klagen, mit denen ein dingliches Recht
an einer unbeweglichen Sache, die Authebung oder
die Freiheit von einem dinglichen Recht geltend ge-
macht wird, vor den Gerichtsstand der gelegenen Sa-
che. Von der Rsp wurde in diesem Zusammenhang
betont, dass das dingliche Recht Klagegegenstand,
nicht nur Klagegrund sein muss (vgl RS0046617).

Eine Agrargemeinschaft ist die Gesamtheit der je-
weiligen Eigentiimer der sog Stammsitzliegenschat-
ten, an deren Eigentum ein Anteilsrecht an agrarge-
meinschaftlichen Grundstiicken gebunden ist, sowie
allfilliger weiterer Personen, denen persénliche (wal-
zende) Anteilsrechte zustehen. Thr liegt historisch ein
deutsch-rechtliches Nutzungsrecht zugrunde, das
nicht einzelnen Personen, sondern bestimmten Héfen
zugutekommen soll (1 Ob 231/18d; 9 Ob 35/11d je
mwN). Die Agrargemeinschaft ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass der jeweilige Eigentiimer eines Hofs

zur land- oder forstwirtschaftlichen Nutzung berech-
tigt wird und die Anteile am Gemeinschaftsgut mit
dieser ,Stammsitz-“(,Riicksitz-“)Liegenschaft real-
rechtlich verbunden sind (vgl RS0013176; Rassi,
Grundbuchsrecht® Rz 4.25). Gebundene Anteils-
rechte, die als Realrecht mit dem Eigentum an einer
Stammsitzliegenschaft verbunden sind, sind dingliche
Rechte iwS (5 Ob 35/04i; 5 Ob 138/04 m; 5 Ob 54/
05k; 5 Ob 289/07x; RS0024421). Das Wesen von
Realrechten besteht nach Rsp und L darin, dass sie
nur von den Eigentiimern der betreffenden Liegen-
schaft kraft dieses Eigentumsrechts ausgeiibt werden
kénnen und nach Art eines Zubehors mit der Liegen-
schaft verbunden sind und nicht vom berechtigten
Gut geldst und selbstindig verduflert werden kénnen

(RS0013354 [T 1]).

Die dargestellte Rsp erlaubt es somit, Anteils-
rechte an Agrarliegenschaften unter den (weiten) Be-
griff des unbeweglichen Guts zu subsumieren, das
am Ort der Liegenschaft der Agrargemeinschaft ge-
legen ist, da die Anteile mit Nutzungsrechten an die-
ser Liegenschaft verbunden sind. Das entspricht wer-
tungsmiflig der Bestimmung des § 81 Abs 2 JN, wo-
nach die Lage des dienenden oder belasteten Grund-
stiicks entscheidend ist, wenn die Klage eine

Grunddienstbarkeit oder eine Reallast betrifft.

Vom Gerichtsstand der gelegenen Sache nach
§ 91 Abs 3 JN als Wahlgerichtsstand fiir Klagen tiber
Vertrige iiber die Ubergabe unbeweglicher oder fiir
unbeweglich erklirter Sachen (Mayr in Rechberger/
Klicka® § 91 JN Rz 3 ua) ist auch die Klage auf Fest-
stellung der Unwirksamkeit eines solchen Vertrags
erfasst (vgl Simotta in Fasching/Konecny® § 91 JN
Rz 7 ua; OLG Innsbruck 3 R 10/98i RI0000054).

Anmerkung:

Im vorliegenden Fall war der Kliger Eigentiimer einer
Stammisitzliegenschaft, an deren Eigentum ein Anteils-
recht einer Agrargemeinschaft gebunden war. Der Kli-
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