SCHWERPUNKT

Straflen in der Gemeinde

Konfliktpotentiale bei Outdooraktivitaten
am Beispiel des Mountainbike- und

Skitourensports

Ein Uberblick iiber die praxisrelevanten Bestimmungen fiir Standortgemeinden
und Grundeigentiimer unter besonderer Beriicksichtigung der Situation in der

Steiermark

-~ Der Beitrag schnell gelesen - = = = = = = = = = = = = = = =

Der Mountainbike- und Skitourensport erfihrt in Osterreich
nie zuvor dagewesenen Zulauf, die Wanderlust der Osterrei-
cher nicht weniger. Die stetig steigende Zahl an Freizeitsport-
lern birgt Konfliktpotentiale in Hinblick auf die zur Sportaus-
iibung benoétigten (Grund-)Flichen sowie mediale Diskussio-
nen rund um Gebiihren, Verbote und Unfille. Angesichts die-
ser Entwicklungen herrscht unter den Grundeigentiimern und
Standortgemeinden Verunsicherung, zumal Outdoorsportler
meist nicht identifizierbar sind. Dieser Beitrag setzt sich mit
den wege- und haftungsrelevanten Bestimmungen und der zu-
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grundeliegenden Rechtslage sowie Rsp im Detail auseinander
und bietet betroffenen Gemeinden und Grundeigentiimern ei-
nen moglichen (Handlungs-)Leitfaden zur richtigen Vorge-
hensweise.

Zivilrecht; Offentliches Recht

§ 1319a ABGB; § 33 ForstG; §§ 1, 3 Steiermarkisches Ge-
setz betreffend die Wegefreiheit im Bergland; § 473 ABGB
9 Ob 16/15s; 1 Ob 260/05z; 5 Ob 95/01h
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A. Ausgangslage: Betretungsrechte von
(Wander-)Wegen und StraBen sowie Waldern

Grundsitzlich gilt fur private Liegenschaften § 354 ABGB, wo-
nach durch das Eigentum das Vollrecht an einer korperlichen
Sache begriindet wird, was einerseits bedeutet, dass der Eigen-
tiimer mit seiner Sache verfahren kann, wie er mdchte, und an-
dererseits, dass der Eigentiimer einer Sache (bzw einer Liegen-
schaft) alle anderen Personen von der Nutzung und damit
auch vom Betreten, Befahren usw ausschlieffen kann. Dieses
Eigentumsrecht gilt jedoch nicht uneingeschrankt, sondern un-
terliegt zahlreichen Beschrankungen, welche kurz erortert wer-
den sollen.!

Eine wesentliche Ausnahme ergibt sich aus der sog Legalser-
vitut des § 33 ForstG, der ein allgemeines Betretungsrecht des
Waldes zu Erholungszwecken normiert. Diesbeziiglich zuldssig
ist lediglich das Betreten zu Erholungszwecken; eine etwaige an-
dere Nutzung ohne Zustimmung des (Grund-)Eigentiimers (insb
jede tiber § 33 Abs 1 leg cit hinausgehende Betitigung wie zB
Radfahren sowie das Anlegen von Wegen, Steigen) ist von der
Ausnahmebestimmung nicht gedeckt und somit verboten.? Be-
sonders fiir den Skitourensport von Relevanz ist § 33 Abs 2 leg
cit, der normiert, dass dieses Aufenthalts- und Betretungsverbot
fiir Waldflichen ausgenommen ist, iiber die die Behorde ein Be-
tretungsverbot aus im Gesetz genannten Griinden verfiigt hat,
Waldflichen mit bestimmten forstwirtschaftlichen Einrichtun-
gen sowie Wieder- und Neubewaldungsflichen, solange der Be-
wuchs die Mindesth6he von drei Metern noch nicht erreicht hat.

 Probst, Betretungsrechte und -verbote, ZVR 2016/223, 520.
2 Probst, Betretungsrechte, ZVR 2016/223, 520.
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Fiir einen iiberschneiten Jungwald gilt grundsitzlich auch ein Be-
tretungsverbot.

Von dieser Legalservitut sind zahlreiche sportliche Aktivititen
umfasst, auch das Aufsteigen mit Tourenski. Die Beniitzung des
Waldes mit Ski stellt einen Grenzfall zwischen dem erlaubten Be-
treten und dem verbotenen Befahren dar. Hinsichtlich der we-
sensimmanenten Abfahrt des Skitourensports gilt es, das nor-
mierte Verbot des Abfahrens im Wald mit Skiern im Bereich
von Aufstiegshilfen (Seilbahnen, Liftanlagen) zu beachten. Bei
allen anderen Abfahrten wird in der Lehre die Rechtsansicht ver-
treten, dass durch Abfahrten mit Skiern ein Betreten des Waldes
zu sehen und dies nicht als Befahren des Waldes zu werten ist.?

In der Steiermark besteht gem § 3 Wegfreiheitsgesetz der
Steiermark* im alpinen Odland in Form der Wegewahlfreiheit
ein Recht auf Skitouren aufgrund Gemeingebrauchs. Dieses Be-
tretungsrecht legitimiert zum Bergaufgehen und zum Abfahren
jeweils mit Tourenski.®

Fithrt ein Weg nicht durch Wald iSd ForstG, so gelten auch
die Bestimmungen des ForstG nicht. IdZ wiren grundsitzlich
wiederum die Bestimmungen des ABGB anzuwenden, wobei je-
doch nach dem Wegfreiheitsgesetz der Steiermark Wege, Steige,
Stege, Verbindungs- und Zugangswege zu Aussichtspunkten
oder zu Naturschonheiten fiir den Touristen- oder Fremden-
verkehr als frei betretbar erklirt wurden.®

Besonderes Augenmerk ist auf Almflachen zu richten, zumal
diese in letzter Zeit zu neuen Konfliktpotentialen von Freizeit-
sportlern und -nutzern sowie den Grundeigentiimern gefiihrt ha-
ben. Auf diese sind weder die Bestimmungen des ForstG noch
des Wegfreiheitsgesetzes anwendbar (letzteres nimmt Almen und
Weiden explizit aus). Somit gilt auf Almfldchen die allgemeine
zivilrechtliche Regelung des § 354 ABGB, wonach jeder Eigen-
tiimer ber seine Liegenschaft frei verfiigen darf und somit kein
allgemeines Betretungsrecht besteht, sofern der Weg nicht offen-
sichtlich seit langer Zeit benutzt wird oder entsprechende Mar-
kierungen oder Eintragungen vorhanden sind. In der Praxis ist es
fiir den Eigentiimer oft schwierig, regelmif3ige Kontrollen durch-
zufithren und Verstofle zu ahnden.”

Landwirtschaftlich genutzte Flichen diirfen ebenso nicht ohne
Zustimmung des Eigentiimers betreten oder befahren werden.
Dies ist nur mit Zustimmung des Eigenttimers zuléssig. Der Ei-
gentiimer kann sich gegen Zuwiderhandeln mittels Besitzsto-
rungsklage oder Eigentumfreiheitsklage zur Wehr setzen.®
Bei Straflen muss zwischen 6ffentlichen und privaten Straflen
unterschieden werden:
Offentliche Strafien diirfen von jedermann bestimmungsge-
maf} gebraucht und genutzt werden.
Fiir Privatstraien gilt hingegen wiederum § 354 ABGB, wo-
nach der Eigenttimer die Nutzung durch andere beschranken
oder ganz ausschliefSen kann.
Fiir private Straflen auferhalb des Waldes und der genannten
Ausnahmen gibt es also kein gesetzliches Betretungsrecht
und es obliegt alleine dem Eigentiimer, die Benutzung durch
Dritte zu ermdglichen oder zu untersagen.
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Sachenrechte konnen aber nicht nur mittels erforderlichen
und geeigneten Titelgeschiftes und anschlieflender Eintragung
in das Grundbuch erworben werden, sondern auch mittels Ersit-
zung der Dienstbarkeit.’ Dies ist dann anzunehmen, wenn der
Weg von der Allgemeinheit seit jeher genutzt wird und seitens
des Eigentiimers nie ein Einwand erhoben respektive kein dahin-
gehendes Verbot ausgesprochen wurde.!

B. Besonderheiten des Stmk Landes-StraRen-
verwaltungsG 1964 (LStVG)

Erginzend dazu ist idZ auch § 6 LStVG zu beachten, wonach
bestehende Privatstrafien durch Enteignung zu 6ffentlichen Stra-
Ben erkldrt werden koénnen. Voraussetzung fiir die Enteignung
einer Privatstrafle ist, dass die Verfiigungsmacht auf keine an-
dere Weise erlangt werden kann, weiters muss auch ein dringen-
des Verkehrsbediirfnis vorliegen, welches ohne Enteignung nur
durch unverhaltnisméflig hohe Kosten befriedigt werden kann,
oder aber, wichtige Griinde machen die Umlegung einer offent-
lichen Strafle erforderlich. Von einem ,,dringenden Verkehrs-
bediirfnis“ ist nur dann auszugehen, wenn dieses auf keine an-
dere, kostengiinstigere Weise befriedigt werden kann. Die Umle-
gung eines Weges ist erforderlich, sofern ein dringendes Ver-
kehrsbediirfnis und ein wichtiger Grund fiir die Verlegung der
schon bestehenden offentlichen Strafie vorliegen.

Dieser Fall ware gegeben, wenn eine Strafte auf einem abrutsch-
gefdhrdeten Hang liegt und aus sicherheitstechnischen Griinden
verlegt werden muss.

Die Enteignung iSd § 6 LStVG liegt darin begriindet, dass der
Eigentiimer des Straflengrundes zukiinftig den 6ffentlichen Ver-
kehr auf seinem Grundstiick dulden muss; es wird also zwangs-
weise eine Servitut auf seinem Grundstiick begriindet, wobei das
Eigentum daran aber nicht tibertragen wird. Zustindig fiir die
Offentlicherklirung ist die Bezirksverwaltungsbehérde, sofern
sich die gegenstidndliche Strale tiber mehrere Bezirke erstreckt
die Landesregierung. Das Verfahren wird auf Antrag einer oder
mehrerer Gemeinden oder der Landesregierung eingeleitet. Per-
sonen, die ein mogliches Interesse an der Nutzung eines Weges
haben, kénnen hingegen keinen derartigen Antrag stellen. Im
Verfahren kommt dem Eigentiimer der Strafle Parteistellung
nach § 8 AVG zu. Somit steht ihm die Moglichkeit offen, Ein-
wendungen gegen die Offentlicherklirung der Strafle zu erheben.
Im Rahmen des Verfahrens ist zwingend eine mindliche Ver-
handlung anzuberaumen (§$ 40ff AVG). Der Bescheid, der als
Ergebnis dieses Verfahrens erlassen wird, kann, da in die Rechte
des Eigentiimers eingegriffen wird, mittels Beschwerde an das
LVWG bekampft werden. Unter Umstanden kann auch Revision
an den VWGH erhoben werden. Im Verfahren nach § 6 leg cit

3 Pichler, Ist das Befahren des Waldes mit Skiern erlaubt? Stb 1986/1, 7.

4 Gvom 28. 10. 1921, betreffend die Wegfreiheit im Bergland LGBl 1992/107 idF
LGBl 2001/71.

5 Hinteregger, Wandern, Klettern, Alpinbergsteigen, in Hinteregger (Hrsg),
Trendsportarten und Wegefreiheit (2005) 44.

5 Probst, Betretungsrechte, ZVR 2016/223, 520f.

7 Probst, Betretungsrechte, ZVR 2016/223, 521.

8 Probst, Betretungsrechte, ZVR 2016/223, 521.

o Binder, Osterreichisches Bergsportrecht (2009) 48.

0 Probst, Betretungsrechte, ZVR 2016/223, 522.
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tritt die Offentlichkeit der Strafle mit Rechtskraft des Bescheids
ein. Der Bescheid hat konstitutive Wirkung. Die Gewéhrung ei-
ner Entschiddigung richtet sich nach den Bestimmungen des
§ 50 LStVG. Die Entschddigung ist an den Eigentiimer zu zah-
len."t

Nach § 2 Abs 1 zweiter Fall LStVG besteht weiters die Mog-
lichkeit, dass private Straflen durch stillschweigende Widmung
zu Offentlichen Straflen werden. Eine Strafle ist demnach offent-
lich, sofern die Beniitzung in langjéhriger Ubung allgemein ohne
Einschrinkung und unabhingig vom Willen des Grundeigentii-
mers und dritter Personen fiir ein dringendes Verkehrsbediirfnis
erfolgt. Die Offentlichkeit tritt bei der stillschweigenden Wid-
mung ex lege ein; grundsitzlich bedarf es keiner Feststellung mit-
tels Bescheids, wobei ein solcher jedoch beantragt werden kann,
wenn Zweifel iiber die Offentlichkeit einer Straf3e bestehen (§$ 3 f
LStVG), oder sofern Zweifel bestehen, in welchem Umfang ein
Weg der allgemeinen Beniitzung freisteht. Bestehen Zweifel und
liegt kein diesbeztiglicher Antrag vor, hat die Behérde von Amts
wegen ein Feststellungsverfahren nach §$ 3ff LStVG durchzu-
fithren. Erfolgt die stillschweigende Widmung, so gebiihrt dem
Eigentiimer keine Entschidigung, da dieser verhindern hitte
konnen, dass die Strale 6ffentlich wird.!? Unter einer langjéhri-
gen Ubung iSd Bestimmung ist ein mindestens 10-jihriger Ge-
brauch zu verstehen.!?

C. Losungsansitze fiir Konflikte: Rechtsschutzbehelfe
hinsichtlich widerrechtlicher Beniitzung eines Weges
und vertragliche Benutzungsvereinbarungen

1. Rechtsschutzbehelfe

Gegen eine rechtswidrige Betretung, Befahrung etc stehen die
Rechtsbehelfe der Besitzstorungsklage und der Klage auf Un-
terlassung zur Verfigung. Weiters sehen einschligige Schutzge-
setze (zB ForstG) die Moglichkeit der Anzeige vor. Ein derartiges
Vorgehen ist nur dann méglich, wenn die Identitédt der handeln-
den Person ermittelt werden kann, was sich in der Praxis oft
schwierig gestalten kann.'

2. Vertragliche Benutzungsvereinbarungen

Im Hinblick auf die stetig wachsende Anzahl an Personen, die
in der Freizeit den Weg ,,ins Griine“ suchen, sei es zur Sport-
ausiibung oder lediglich zum Verweilen in der Natur, schlieffen
Gemeinden und Tourismusverbande zunehmend mit den Lie-
genschaftseigentiimern bzw Waldeigentiimern Vereinbarungen
(zivilrechtliche Nutzungsiibereinkommen) ab, um der Allge-
meinheit entsprechende Wege zur Verfiigung stellen zu kénnen.
Darin werden meist bestimmte Straflen, Wege oder definierte
Streckenabschnitte bezeichnet und von den Grundeigentiimern
fir die Freizeitnutzung freigegeben. Meist erfolgt die Rechtsein-
riumung gegen ein Entgelt und die Ubernahme der Haftung
(Wegehalterhaftung). Ein wesentlicher Vereinbarungspunkt ist
die Pflicht zur Herstellung eines fiir die Nutzung durch Moun-
tainbiker bzw Wanderer tauglichen Zustands der Weganlage
und die Erhaltung dieses nutzbaren Zustands, um fiir alle Betei-
ligten einen verniinftigen Spielrahmen vorzugeben.

Durch derartige Vereinbarungen kann zumindest ein gewisses
Mafl an Rechtssicherheit geschaffen und die als Damokles-
schwert stindig prasente Haftungsfrage geregelt werden. Die
Vereinbarung kann auf bestimmte oder unbestimmte Dauer ab-
geschlossen werden. Fiir den Fall der Beendigung des Vertrags
sollte jedenfalls die Wiederherstellung des fritheren Zustands
mitgeregelt werden.
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IdZ ist es auch von Relevanz, dass die Léschung der Mountainbike-
Strecke aus einschlagigen Apps, Homepages und von Kartenan-
bietern vorgesehen wird.

Wird eine derartige Vereinbarung abgeschlossen, steht diese ei-
ner moglichen zivilrechtlichen Ersitzung entgegen. Fiir die Kla-
rung, ob allfillige Genehmigungen (zB beziiglich Naturschutz,
Rodungsbewilligungen) erforderlich sind, empfiehlt es sich, Kon-
takt mit den jeweiligen Behorden (insb Bezirksverwaltungsbe-
horde) aufzunehmen.'®

3. Prekarium gem § 974 ABGB
Neben der Moglichkeit des Abschlusses einer zivilrechtlichen
Nutzungsvereinbarung kénnte méglicherweise auch ein Preka-
rium einzelner Wege oder Wegabschnitte Relevanz haben.

Das Prekarium ist eine besondere Unterform der Leihe. We-
sentliche Charakteristika sind einerseits die unbestimmte Dauer
des Gebrauchs und andererseits die Unentgeltlichkeit. Weiters
kann die tiberlassene Sache vom Prekariumsgeber jederzeit form-
los zuriickgefordert werden (jederzeitige Widerrufbarkeit). Es
wird daher durch den Prekariumsvertrag keine Verbindlich-
keit zur Gestattung des Gebrauchs begriindet. Das Vorliegen ei-
nes Prekariums wird nicht vermutet, vielmehr muss es von dem-
jenigen nachgewiesen werden, der sich darauf beruft.!® Eine im
Rahmen eines Prekariumsvertrags iiberlassene Sache kann nicht
ersessen werden.!” Da das Prekarium unentgeltlich sein muss,
darf eine allfillige Gegenleistung tiber einen ,,Anerkennungszins®
nicht hinausgehen und muss daher so niedrig sein, dass sie ge-
geniiber dem Wert der Beniitzung praktisch nicht ins Gewicht
fallt.!s

Die freie Widerruflichkeit kann sich sowohl aus den Um-
stinden des Einzelfalls als auch aus einer ausdriicklichen Verein-
barung ergeben. Nicht vorliegen kann ein Prekarium mangels
freier Widerruflichkeit, wenn die Beniitzungsdauer von einem
kiinftigen Ergebnis abhédngig gemacht wird. Der Widerruf ist
an keine bestimmte Form gebunden, vielmehr muss lediglich un-
zweifelhaft der Wille hervorgehen, die Bittleihe zu beenden. Nach
Beendigung muss die Sache in unversehrtem Zustand zurtickge-
stellt und bewiesen werden, dass allfdllige Schidden nicht vom
Prekarist verschuldet wurden.!” Wird die Beniitzung nach dem
Widerruf fortgesetzt, so erfolgt sie titellos und verpflichtet zur
Zahlung eines Beniitzungsentgelts nach § 1041 ABGB.? Das Pre-
karium erlischt nicht mit dem Tod des Verleihers, sondern be-

1 Dworak/Eisenberger (Hrsg), Steiermérkisches Landes-StraRenverwaltungs-
gesetz? § 6 Rz 1ff.

2 Dworak/Eisenberger (Hrsg), Steiermarkisches Landes-Straenverwaltungs-
gesetz? § 6 Rz 2ff.

3 Kriwanek, Vorliegen einer &ffentlichen StraRe (13. 3. 2015, LexisNexis
Rechtsnews 19130 in lexis360.at).

14 Probst, Betretungsrechte, ZVR 2016/223, 527.

15 Leitfaden Mountainbike Modell Steiermark, 4ff, www.argrar.steiermark.at/
cms/dokumente/11888567-100807490/e56card/Leitfaden
MountainbikeModellSteiermark-pdf

16 Pletzer in Schwimann/Neumayr, ABGB® § 974 Rz 1f.

17 OGH 28. 2. 2018, 6 Ob 18/18t.

18 OGH 22. 2. 1990, 7 Ob 733/89.

19 OGH 2. 7. 1998, 2 Ob 153/98h.

2 Pletzer in Schwimann/Neumayr, ABGB® § 974 Rz 3ff.
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steht bis zum Widerruf der Erben fort.?! Stirbt der Prekarist, so
erlischt das Prekarium ohne einen Widerruf.2

Erheblicher Nachteil der Einrdumung eines Prekariums ist je-
doch, dass ein solches jederzeit formlos widerrufen werden kann
und somit kein Zustand der Rechtssicherheit fiir die Beteiligten
herrscht. Weiters ist das Prekarium, wie erwéhnt, unentgeltlich.
Daher stellt sich uE die Frage, ob eine Vereinbarung fiir die Weg-
eigentiimer oder Wegehalter in dieser Form iiberhaupt interes-
sant ist. Weiters verbleibt eine mogliche Haftung auch beim We-
gehalter bzw Eigentiimer, was ebenfalls gegen eine derartige Ver-
einbarung spricht. Allerdings ist man auch durch ein Prekarium
vor einer moglichen Ersitzung geschiitzt.

4. Mustervertrag Mountainbike-Projekte Land Steiermark
Im Ergebnis scheint daher uM eine zivilrechtliche Nutzungs-
vereinbarung, so wie sie vom Land Steiermark in der aktuell
vorgeschlagenen Vereinbarung? skizziert wird, am sinnvollsten
und wiirde auch einen entsprechenden Zustand der Rechtssi-
cherheit fir alle Beteiligten schaffen. Der vorgefertigte Muster-
vertrag fiir Mountainbike-Projekte soll fiir betroffene Grund-
eigentiimer und Projektbetreiber eine rechtliche Basis bieten. Er-
kldrtes Ziel ist, dass der Mustervertrag eine einheitliche vertrag-
liche Regelung in der ganzen Steiermark gewihrleisten soll.>

5. Versicherungsschutz des Landes Steiermark
Dartiber hinaus fithrt diese Vereinbarung dazu, dass die Freizeit-
polizze des Landes Steiermark in Anspruch genommen wer-
den kann. Bei der Freizeitpolizze handelt es sich um eine Haft-
pflichtversicherung fiir Wegehalter, die vom Land Steiermark ge-
schaffen wurde, um das Haftungsrisiko fiir Grundeigentiimer zu
minimieren. IdZ konnen sich geschidigte Freizeitsportler direkt
an die Versicherungsanstalt (UNIQA-Sachversicherungs AG)
wenden bzw an diese verwiesen werden. Der Vertrag wird unter
der Versicherungspolizze 2143/123833 -2 gefiihrt, das Land
Steiermark iibernimmt die Versicherungspramien. Versiche-
rungsnehmer ist die Steirische Tourismus GmbH; weiters sind
folgende Personen und Organisationen vom Versicherungs-
schutz mitumfasst:

Wald- und Grundeigentiimer bzw Wegehalter, die der Steiri-

schen Tourismus GmbH oder aber nachfolgend genannten

Organisationen Flichen zum Zwecke der touristischen Nut-

zung zur Verfiigung stellen;

Tourismus(regional)verbande;

Gemeinden, sofern diese iiber keinen eigenen Tourismusver-

band oder -verein verfiigen, sowie jene, die touristische Frei-

zeitaktivititen anbieten oder Aufgaben des Tourismus(regio-

nal)verbands oder der Vereine iibernehmen;

stellvertretend auch Vereine, sofern kein 6rtlicher Tourismus-

verein besteht;

Funktiondre von Tourismus(regional)verbanden bzw -verei-

nen sowie all jene Personen, die fiir das vom Versicherungs-

schutz umfasste Personal im Rahmen der gesetzlichen Haf-

tung im Versicherungsfall einzutreten haben.
Der Versicherungsschutz umfasst Schadenersatzanspriiche be-
fugter Wegbeniitzer. Diesbeziigliche Wegbereiche kénnen so-
wohl Forststraflen, Waldwege, Wirtschaftswege, Hofzufahrten
als auch sonstige land- bzw forstwirtschaftliche Grundflichen
sein, sofern sie freigegeben wurden. Gedeckt sind Sach- und Per-
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sonenschidden inklusive der von versicherten Personen- oder
Sachschédden abgeleiteten Vermogensschiden (zB Verdienstent-
gang des Geschddigten). Weiters tibernimmt die UNIQA-Sach-
versicherungs AG auch die Kosten fiir die anwaltliche Vertretung
in Zivil- und Strafverfahren. Nicht gedeckt sind hingegen Scha-
den, die entstehen, wenn Waldflichen oder Forststraflen unbe-
fugt benutzt werden.?

Die Moglichkeit zur Inanspruchnahme des Versicherungs-
schutzes wird entweder durch eine einseitige schriftliche Frei-
gabeerklarung des Wegehalters gegeniiber dem Projektverant-
wortlichen, der die Erkldrung annehmen muss, oder aber mit
schriftlicher Vereinbarung (Vertrag) zwischen Wegehalter und
den Berechtigten geschaffen. Die Vereinbarung muss erst im
Schadensfall vorgelegt werden.?

D. Erfolgsmodell Mountainbike-Koordinator?

Auf den Trend des Freizeitsports Mountainbiken und die geschil-
derten Konfliktpotentiale hat das Land Steiermark reagiert und
einen eigenen Mountainbike-Koordinator eingesetzt. Dies stellt
osterreichweit ein Novum dar. Erkldrtes Ziel ist dabei, Konflikte
gemeinsam mit allen Beteiligten zu entschérfen, den Sportlern
mehr offizielle Strecken anbieten zu konnen, Aufklarungsarbeit
zu leisten und klare Rahmenbedingungen fiir den Mountainbi-
kesport im Sinne der Grundbesitzer, der Land- und Forstwirt-
schaft, der Jagd, des Tourismus und nicht zuletzt auch im Sinne
des Sports als Wirtschaftsfaktor zu schaffen.

Eine zentrale Aufgabe und fiir betroffene Gemeinden wesentlich
ist die koordinierte Ausschilderung bestehender und die Sich-
tung sowie Findung potentieller neuer Strecken sowie — auch di-
gitale - Losungen zur Sichtbarmachung der befahrbaren Routen.
Dabei soll der Mountainbike-Koordinator hinsichtlich der Er-
richtung neuer Strecken inhaltliche und planerische Unterstiit-
zungsleistungen bieten.?”” Ob sich diese Stelle fiir den stdndigen
Austausch und den Dialog aller Beteiligten niitzlich zeigen wird,
wird sich insb daran messen, inwiefern potentielle Konfliktfelder
im Vorhinein bereinigt werden kénnen und die notwendige Auf-
klarungsarbeit geleistet wird.

E. Haftung iZm Wanderern, Mountainbikern
und Skitourengehern

1. Wegehalterhaftung nach § 1319a ABGB

Zum Thema ,Wanderwege“ und ,Mountainbike-Strecken® gilt
es insb auch auf die Wegehalterhaftung in § 1319a ABGB zu
verweisen, wonach der Wegehalter gegeniiber Dritten haftet,
wenn jene den Weg beniitzen und durch dessen mangelhaften

21 RIS-Justiz RS0019049.

2 Griss/Weixelbraun-Mohr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kommentar
zum ABGB® § 974, Rz 6.

2 | eitfaden Mountainbike Modell Steiermark 12.

2 | eitfaden Mountainbike Modell Steiermark 12.

% | eitfaden Mountainbike Modell Steiermark 7ff.

2 | eitfaden Mountainbike Modell Steiermark 11.

27 M. Eisner, Die Steiermark bekommt einen Mountainbike-Koordinator
(15. 2. 2021); www.politik.steiermark.at/cms/beitrag/12814308/2494255/
(Stand 1. 2. 2023).
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Zustand einen Schaden erleiden, und sofern der Halter des We-
ges in keinem (vor)vertraglichen Schuldverhéltnis steht.?

Eine Haftung des Wegehalters besteht nur bei Vorsatz oder
grober Fahrldssigkeit gem § 1319a Abs 1 ABGB. Unter grober
Fahrlédssigkeit iSd § 1319a leg cit ist auffallende Sorglosigkeit zu
verstehen, bei der die gebotene Sorgfalt nach den Umsténden des
Falles in ungewohnlicher Weise verletzt wird und der Eintritt des
Schadens nicht nur als moglich, sondern als geradezu wahr-
scheinlich vorauszusehen ist.?* Halter eines Weges ist derjenige,
der die Kosten fiir seine Errichtung und Erhaltung trégt und der
die Verfiilgungsmacht hat, entsprechende Mafinahmen zu setzen.
Auf das Eigentum kommt es dabei nicht an.

Der Begriff des ,Weges“ wird durch Abs 2 leg cit definiert
und ist nach dem Verstindnis des Gesetzgebers in einem sehr
weiten Sinn auszulegen. Vorausgesetzt wird dabei nur, dass die
Landfldche jedermann oder wenigstens einem eingeschrankten
Benutzerkreis zu Verkehrszwecken zur Verfiigung steht; die
Landfldche muss also dem Zweck dienen, von einem Ort zum
néchsten zu gelangen. Bei einer auf Privatgrund liegenden Fliche
ist, wenn sich aus den besonderen Umstinden nicht das Gegen-
teil ergibt, davon auszugehen, dass kein Weg iSd § 1319a ABGB
vorliegt.

Auch alle angelegten Wanderwege, alpine Steige, Klettersteige,
aber auch blof8 durch tatsichliche Benutzung entstandene Pfade
sind Wege iSd § 1319a leg cit. Dabei diirfen an den Zustand
alpiner Wege nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden. Un-
ebenheiten, am Weg liegende Steine, unregelmaf3ige Stufen etc
machen diesen nicht per se mangelhaft. Die besonderen Bedin-
gungen im Gebirge schliefen es nahezu aus, einen Weg stets in
gefahrlosem Zustand zu halten; eine stindige Uberwachung und
Instandhaltung wére unzumutbar. Auch die Verkehrssicherungs-
pflichten alpiner Vereine diirfen nicht allzu weit gespannt wer-
den. Zumindest eine alljihrliche Uberpriifung aller Wegeanlagen
ist aber idR geboten. Nach Naturkatastrophen wird im Rahmen
der Zumutbarkeit eine unmittelbare Uberpriifung jedenfalls ge-
boten sein. Warnschilder sind aufzustellen, erforderlichenfalls ist
der Weg zu sichern bzw zu sperren. Die Aufstellung von Warn-
schildern befreit von der Haftung jedoch nicht, wenn die Besei-
tigung der Gefahr zumutbar ist.*

Zur Beurteilung, ob ein Weg mangelhaft ist, sind das Ver-
kehrsbediirfnis und die Zumutbarkeit von Mainahmen zu be-
riicksichtigen. Aus § 1319a Abs 2 Satz 2 ABGB ergibt sich, dass
ein mangelhafter Zustand eines Weges nur dann vorliegt, wenn
die nach der Art des Weges angemessenen und zumutbaren Vor-
kehrungen nicht getroffen wurden. Der Umfang der Sorgfalts-
plicht des Wegehalters kann nicht allgemein bestimmt werden,
sondern ist jeweils im Einzelfall fir den konkreten Weg, seine
Widmung und Benutzung festzulegen. Dabei sind insb auch die
geografische Lage des Weges und die saisonalen oder jahreszeit-
lichen Bedingungen von Bedeutung. Auflerdem ist die objektive
Zumutbarkeit der aufzuwendenden Sorgfalt zu ermitteln: Dem-
jenigen, der aus reiner Gefilligkeit den Verkehr tiber sein Grund-
stiick zuldsst, sind nur in sehr geringem Umfang Mafinahmen
zur Instandhaltung des Weges zumutbar. Auch in diesem Fall
aber kann es erforderlich sein, auf besondere Gefahren durch
Warnungen hinzuweisen.?!

Werden Strecken fiir Mountainbiker ausgeschildert oder ge-
widmet, so wird nach § 1319a leg cit fiir den vorherrschenden
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Wegzustand gehaftet. Fille vertraglicher Haftung sind bei der-
artigen Mountainbike-Strecken grundsitzlich denkbar, stellen
aber die Ausnahme dar. Dazu wird im Rahmen der Rsp bspw
festgehalten,
dass auf einer fiir den Mountainbikeverkehr freigegebenen
Forststrafle, die nicht dieselben Sicherheitserfordernisse erfiil-
len muss wie ein ausschlief3lich fiir Radfahrer angelegter Weg,
eine elektrische Viehsperre keine atypische Gefahrenquelle
darstellt;
der Mountainbiker hat dem fiir die Sportausiibung typischen
Verletzungsrisiko durch kontrolliertes und bestehenden Ge-
fahren Rechnung tragendes Verhalten zu begegnen.*
Ein Weide-Absperrband aus Kunststoff, das in einer Hohe
von rund einem dreiviertel Meter {iber einen als Mountain-
bike-Strecke freigegebenen, abschiissigen Weg gespannt wird,
ist eine kiinstliche Gefahrenquelle, die (etwa mit Hilfe von
deutlich sichtbaren Bandern, Tiichern oder Warnhinweisen
auf Schildern) vom Wegehalter besonders zu kennzeichnen
ist, ansonsten wire grobe Fahrldssigkeit gegeben.?

Gem § 1319a Abs 1 ABGB darf sich der Geschiddigte auf den
mangelhaften Zustand des Weges, also auf die Wegehalterhat-
tung, nicht berufen, wenn der Schaden bei einer unerlaubten,
besonders auch widmungswidrigen Beniitzung des Weges ent-
standen ist und die Unerlaubtheit dem Beniitzer entweder nach
der Art des Weges oder durch entsprechende Verbotszeichen,
eine Abschrankung oder eine sonstige Absperrung des Weges
erkennbar gewesen ist. In jenen Féllen, in denen der durch-
schnittliche Radfahrer das unerlaubte Befahren der Forststrafe
oder des Waldweges nicht zweifelsfrei erkennen kann, wird eine
deutliche Fahrverbotskennzeichnung oder eine deutliche Wid-
mungskennzeichnung durch den Waldeigentiimer bzw Wegehal-
ter verlangt. Doch selbst wenn die Beniitzung der Forststrafle
oder des Waldweges erkennbar unerlaubt ist, kann sich der We-
gehalter nicht in jedem Fall auf die Haftungsfreiheit berufen.
Erleidet der unbefugte Benutzer niamlich einen Schaden, der
ihm auch bei erlaubter Beniitzung (zB als Fufginger) entstanden
wire, so hat der Wegehalter hierfiir einzustehen.*

Fiir Gemeinden ist idZ zu betonen, dass juristische Personen
des offentlichen Rechts (Bund, Lander, Gemeinden etc), die im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung titig werden, sich hin-
sichtlich ihrer Haftung nicht von einer juristischen Person des
Privatrechts unterscheiden. Daher konnen Gemeinden als We-
gehalter zur Haftung nach § 1319a ABGB herangezogen werden.

2. Vertragliche Haftung

Besteht zwischen dem geschiddigten Wegbeniitzer und dem Hal-
ter des Weges ein (vor)vertragliches Schuldverhiltnis, wird die
blofle Wegehalterhaftung durch eine vertragliche Haftung ver-

2 Weixelbraun-Mohr in Kletecka/Schauer, ABGB-ON7 § 1319a Rz 1 (Stand
2.1.2022, rdb.at).

2 Weixelbraun-Mohr in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'7 § 1319a Rz 25 (Stand
2.1.2022, rdb.at).

30 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1319a Rz 23a (Stand 1. 1. 2004, rdb.at).

31 Weixelbraun-Mohr in Kletecka/Schauer, ABGB-ON7 § 1319a Rz 10f (Stand
2.1.2022, rdb.at).

32 1 Ob 260/05Z ZVR 2006/198 (Huber).

334 Ob 211/11z ZVR 2013/105 (Kathrein).

34 Messiner, Radfahren im Wald, ZVR 1991, 262.
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drangt.® Erfolgt die Benutzung eines Weges gegen Entgelt, re-
sultiert die Haftung fiir Schdden aus dessen mangelhaften Zu-
stand regelmaflig aus dem Vertragsrecht. Diese Unterscheidung
in der Haftung wirkt sich va auch in solchen Gebieten aus, die fiir
Freizeit- und Erholungszwecke zugénglich sind oder dafiir er-
schlossen und beworben werden (zB Mountainbike-Strecken).
Bei Verletzung vertraglicher oder vorvertraglicher Pflichten haf-
tet der Halter eines Weges auch fiir leichte Fahrldssigkeit. Wird
vom Tourismusverband ein Forstweg ohne individuelles Regel-
werk, ohne Einzelbetreuung und ohne organisierte Veranstal-
tung unentgeltlich zur Verfiigung gestellt, greift keine vertragli-
che Haftung, sondern die Wegehalterhaftung, auch wenn der
Weg in Prospekten und Radfithrern beworben wird.*
Beziiglich der Haftung bei Forststralen gilt zu beachten, dass
nach § 176 Abs 4 HS 1 ForstG zwischen Forststralen und sons-
tigen Wegen im Wald unterschieden werden muss:
Fiir Forststralen gilt jedenfalls die Haftungsbeschrinkung
des § 1319a ABGB, ohne dass gepriift werden miisste, ob
ein Weg im Sinne dieser Bestimmung vorliegt.
Fiir sonstige Wege im Wald besteht eine Wegehalterhaftung
des Waldeigentiimers iiberhaupt nur dann, wenn diese durch
Kennzeichnung ausdriicklich fiir die Beniitzung durch die
Allgemeinheit gewidmet wurden.

Der Waldbesitzer hat durch geeignete Beschilderung Forststra-
Blen von sonstigen oOffentlichen Wegen eindeutig abzugrenzen.
Nach § 176 Abs 2 ForstG treffen den Waldeigentiimer keine
Pflichten zur Abwendung der Gefahr von Schéiden, die abseits
von offentlichen Straflen und sonstigen Wegen durch den Zu-
stand des Waldes entstehen konnen (Haftungsprivileg des Wald-
eigentiimers). Aus dieser Bestimmung ldsst sich aber auch ablei-
ten, dass der Waldeigentiimer hingegen zur Abwehr solcher Ge-
fahren, die durch den Zustand des Waldes auf 6ffentlichen Stra-
Ben und sonstigen Wegen drohen, verpflichtet ist.>

3. Exkurs: Tierattacken auf Almen

Eine medial verbreitete Kuhattacke fiihrte zu einer Novellierung
des § 1320 ABGB durch das HaftRAG 2019. Nach § 1320 ABGB
(idF vor dem HaftRAG 2019 BGBI I 2019/69) ist, wenn jemand
durch ein Tier beschidigt wird, derjenige dafiir verantwortlich,
der es dazu angetrieben, gereizt oder zu verwahren vernachléssigt
hat. Diese Bestimmung spielt auch im Hinblick auf die Beniit-
zung von Almen durch Freizeitsportler eine wesentliche haf-
tungsrelevante Frage. Derjenige, der das Tier hdlt, ist verantwort-
lich, wenn ihm nicht der Beweis gelingt, dass er fiir die erforder-
liche Verwahrung oder Beaufsichtigung gesorgt hatte.

An die weite Regelung des § 1320 ABGB wurde mit dem Haft-
RAG 2019 aber ein weiterer, zweiter Absatz angehidngt. Demnach
kann sich der jeweilige Halter in der Alm- und Weidewirtschaft
hinsichtlich der notwendigen Frage, welche Verwahrungsart er-
forderlich ist, auf allgemein anerkannte Tierhaltungsstandards
beziehen. Sollte dies nicht moglich sein, muss der Halter, im Hin-
blick auf die ihm bekannte Geféhrlichkeit der Tiere, alle in seiner
Verfiigungsmacht stehenden und zumutbaren Méglichkeiten zur
Verhinderung der genannten Gefahren ergreifen, wie auch auf
die erwartbare Eigenverantwortung anderer Personen abstellen.
Die zu erwartende Eigenverantwortung der Besucher (Sportler)
von Almen und Weiden richtet sich demzufolge nach den durch
die Alm- und Weidewirtschaft drohenden potentiellen Gefahren,
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der allgemeinen Verkehrsiibung und den hierbei anwendbaren
Verhaltensregeln.’s: 3

Diese durch den Gesetzgeber uE wohl als Schnellschussaktion
zu wertende Neuregelung im § 1320 ABGB wurde bereits im Be-
gutachtungsverfahren von zahlreichen Vertretern der Osterr
Richter- und Rechtsanwaltschaft® uM zu Recht scharf kritisiert
und als missgliicktes Anlassgesetz voller Leerformeln betitelt,
mit dem ein Sonderrecht fiir die Alm- und Weidewirtschaft ge-
schaffen werden soll.

F. Ersitzung eines Wegerechtes durch Gemeinden,
Wanderer sowie Mountainbike- und Skitourensportler;
Ausnahmen des ForstG

1. Allgemeines und Besonderheiten fiir Gemeinden

Fiir die Ersitzung eines Wegerechts bedarf es grundsitzlich
rechtmifligen (§ 316 ABGB), redlichen (§ 326 ABGB) und ech-
ten Besitzes (§ 345 ABGB) (= eigentliche Ersitzung). Bei der un-
eigentlichen Ersitzung nach § 1477 ABGB ist die Rechtméfligkeit
keine Voraussetzung, vielmehr gentigen die Redlichkeit und die
Echtheit des Besitzes. Bei der uneigentlichen Ersitzung betragt
die Ersitzungsfrist 30 Jahre, aufler bei der Ersitzung gegeniiber
juristischen Personen; dort betrigt die Ersitzungszeit gem
§ 1472 ABGB 40 Jahre.

Die uneigentliche Ersitzung spielt iZm der Ersitzung von Wege-
rechten eine maRgebliche Rolle. Ersessen werden kdnnen sowohl
das Recht des Begehens, des Befahrens oder auch die sonstige
Nutzung von Liegenschaften, wobei Wege jeglicher Nutzungsart
ersessen werden kénnen.*

Die Ersitzung von Wegerechten durch dauernde Beniitzung ei-
nes nicht mit einer diesbeziiglichen Dienstbarkeit belasteten
Grundstiicks ist allgemein anerkannt und von erheblicher prak-
tischer Bedeutung. Dafiir geniigt es, wenn Gemeindeangehorige
oder auch Touristen wihrend der (langen) Ersitzungszeit von
30 Jahren den ,notwendigen® Weg so beniitzen, als handle es
sich um einen 6ffentlichen Weg respektive einen der Allgemein-
heit zur Verfiigung stehenden Weg. Sie brauchen nicht die Ab-
sicht zu haben, ein Beniitzungsrecht fiir die Gemeinde zu ersit-
zen, vielmehr muss der Besitzwille wihrend der Ersitzung von
den Gemeindeorganen gebildet werden. Dem entspricht auch,
dass nach stRsp fiir die Redlichkeit der Gemeindeorgane auf den
guten Glauben ihrer Machthaber wiahrend der gesamten Ersit-
zungszeit abgestellt wird.

Der OGH hilt zwar in seiner Rsp an der Auffassung fest, dass
der Besitzwille der Gemeinde vermutet werde und es keiner Do-
kumentation des Besitzwillens durch die Gemeinde selbst bedarf,
er meint aber auch, dass mit guten Griinden eine Beurkundung

35 Weixelbraun-Mohr in Kletecka/Schauer, ABGB-ON7 § 1319a Rz 1 (Stand
2. 1. 2022, rdb.at).

36 1 Ob 260/05z ZVR 2006/19.

37 Weixelbraun-Mohr in Kletecka/Schauer, ABGB-ON7 § 1319a Rz 36f (Stand
2. 1. 2022, rdb.at).

38 OGH 30. 4. 2020, 5 Ob 168/19w ZVR 2020/119.

39 Holzer, Das Tiroler ,Almurteil“ und seine (rechts-)politischen Folgen, Jahr-
buch Agrarrecht 2020, 277, 282f.

“ Vereinigung der 8ster Richterinnen und Richter sowie ORAK.

41 Weixelbraun-Mohr in Kletecka/Schauer, ABGB-ON" § 1319a Rz 36f (Stand
2.1.2022, rdb.at).
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des Besitzwillens durch die Gemeinde, etwa durch Instandhal-
tungsarbeiten oder Aufstellen von Banken, verlangt werden
kann. Dazu ist nicht unbedingt ein Beschluss des Gemeinderates
erforderlich, doch kann man auf die Willensbildung des Gemein-
deorgane nicht ginzlich verzichten, da der Erwerb einer Dienst-
barkeit auch die Belastung mit dem Aufwand zur Erhaltung der
dienenden Sache gem § 483 ABGB nach sich zieht. Schon des-
halb, aber auch in Hinblick auf den Umfang der durch Ersitzung
erworbenen Dienstbarkeit, muss es der Gemeinde offenstehen,
die Besitzausiibung nicht oder nur in beschrinktem Umfang zu
wollen.

2. Utilitatserfordernisse

Fir die Ersitzung einer (Grund-)Dienstbarkeit miissen nach
§ 473 ABGB die Utilititserfordernisse verwirklicht sein.*> Diese
Grunddienstbarkeiten, mit denen der (Grund-)Eigentiimer des
herrschenden Gutes berechtigt wird, miissen eine vorteilhaftere
oder bequemere Beniitzung des berechtigten Grundstiicks er-
moglichen.” Das Erfordernis der Niitzlichkeit oder Bequem-
lichkeit bezieht sich immer auf das Grundstiick selbst, nicht
auf personliche Vorteile seines Eigentiimers.* Nach der stRsp
soll an diese Erfordernisse kein allzu strenger Maf3stab gelegt
werden,” aufgrund dessen die Notwendigkeit der Dienstbarkeit
nicht erforderlich ist,* weil Bequemlichkeit der Niitzlichkeit
gleichgestellt ist. So gentigt die Bequemlichkeit oder vorteilhafte-
re Beniitzung eines neben einer allgemein befahrenen Strafle ver-
laufenden Fuflwegs.?” Ausschliefilich eine vollkommene Zweck-
losigkeit, Unwirtschaftlichkeit oder die bestindige Unmog-
lichkeit der Ausiibung sind fiir das Entstehen einer Dienstbar-
keit hinderlich oder fithren zur endgiiltigen Erloschung.*

Der OGH hat iZm Skisport mehrmals judiziert, dass eine Skipis-
te als Weg zur winterlichen Besteigung eines Berggipfels oder
zur Erreichung einer Hiitte notwendig sei. Dabei hat er das ge-
forderte Notwendigkeitskriterium weit ausgelegt und sah Wege,
die eindeutig nur Sport- und Erholungszwecken dienten, nicht
nur als vorteilhaft oder bequem, sondern als notwendig an.*

3. Weitere Besonderheiten fiir Gemeinden

Bei einer Ersitzung zugunsten einer Gemeinde geniigt nicht blo-
e Niitzlichkeit oder Bequemlichkeit des Rechts; es ist eine wirt-
schaftliche oder kulturelle Notwendigkeit bzw jedenfalls aber
ein tiber blofle — nur wenige Personen betreffende - Bequemlich-
keiten oder Wegeabkiirzungen hinausreichender allgemeiner er-
heblicher Vorteil des betroffenen Rechtes erforderlich.*

Relevant fiir Dienstbarkeiten einer Gemeinde ist weiters, dass
die fiir die Ersitzung notwendigen Besitzausiibungshandlungen
nicht blof3 alleine durch die Gemeindemitglieder gesetzt werden
konnen, sondern auch durch die Allgemeinheit. Nach der stRsp
zéhlt insb das Touristenpublikum zu jenem Personenkreis, des-
sen Handlungen mafigeblich dazu beitragen.>!

Wurde ein bestimmtes Beniitzungsrecht vertraglich einge-
raumt, fehlt es an der Redlichkeit, um durch erweiterte Besitz-
ausiibung eine raumliche Ausdehnung erreichen zu kdénnen. In
diesem Fall ist alleine der Vertrag als Rechtsgrundlage mafigeb-
lich.*2 Durch die Benutzung von Wald iSd § 1a ForstG zu Erho-
lungszwecken tritt die in § 33 ForstG normierte Einschrinkung
ein, dass durch die Beniitzung des Waldes zu Erholungszwecken
eine Ersitzung nicht eintreten kann. Somit kann die Ersitzung
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eines Rechts auf Befahrung (oder anderwirtige Nutzung) auch
nicht eintreten, weil dem Ersitzenden aufgrund der Bestimmun-
gen des ForstG der gute Glaube, dass die Nutzung zu Recht er-
folgt, fehlen muss.>

Allerdings bejaht die Judikatur die Ersitzbarkeit fiir andere
Rechte als das vom ForstG eingerdumte Beniitzungsrecht zu Er-
holungszwecken, va die Dienstbarkeit des Wegerechts, der Mar-
kierung oder der Schiabfahrt. Die regelmaflige Durchquerung
des Waldes im Zuge eines fiir die Verbindung von Orten oder
auch Wanderzielen bestehenden Weges auf einer fiir diesen
Zweck sichtbar dienenden Trasse gehe namlich iiber die Beniit-
zung des Waldes zu Erholungszwecken hinaus.>

Wihrend fiir die Nutzung eines Weges Regelmifligkeit und
Trassengebundenheit charakteristisch seien, dominiere beim
bloflen Betreten (und wohl auch Befahren) des Waldes zu Erho-
lungszwecken eher Beliebigkeit und Zufilligkeit, ohne dass dabei
regelmiflig und planméflig eine bestimmte Route auf einer be-
stimmten Trasse verfolgt werde.>®

Der OGH und der VfGH sind der Auffassung, dass ein Wald
bzw eine Forststrafle mit Mountainbikes/Fahrradern ohne Zu-
stimmung des Grundeigentiimers oder des Forststraienerhal-
ters nicht benutzt werden darf und die vom Gesetzgeber nor-
mierte Erforderlichkeit einer Zustimmung auch keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken auslose.

In seiner Rsp bezieht der OGH auch Stellung zur Frage der
Notwendigkeit eines Weges fiir die Gemeinde, welche im Hin-
blick auf die Ersitzung von unregelmifligen Servituten vorlie-
gen muss. An diese Ersitzungsvoraussetzung sind bei Gemein-
den keine besonders strengen Anforderungen zu stellen.”” Dies-
beziiglich fithrt der OGH aus, dass die Notwendigkeit nicht mit
Unentbehrlichkeit gleichzusetzen ist, hingegen aber ein tiber blo-
e Bequemlichkeit oder Wegabkiirzung hinausreichender allge-
meiner Vorteil des betroffenen Rechts gegeben sein muss. In der
Praxis stellt bspw die Vermeidung eines Umwegs von ca 1 km
keine blof3e ,,Abkiirzung“ mehr dar. Im Allgemeinen héngt die
Frage der Notwendigkeit des Weges von den jeweiligen Umstan-
den des Einzelfalls ab.

Der Besitzwille der Gemeinde kann gem § 863 Abs 2 ABGB
auch schliissig erklart werden. Ist das Verhalten nicht nur einzel-
ner Gemeindebewohner, sondern aller nach der rdumlichen Na-
he in Betracht kommenden Personen (Gemeindeangehorige und
Fremde) offenkundig auf die Beniitzung eines Weges zum allge-

425 0b95/01h JBl2002, 107; 5 Ob 709/81 JB| 1983, 199 (Iro); 5 Ob 93/70 SZ 43/
117; 6 Ob 255/00 v immolex 2001/170.

4 Hofmann in Rummel, ABGB? § 473 Rz 2.

4 RIS-Justiz RS0011593.

5 1 Ob 542/93 EvBl 1993/175; 6 Ob 255/00v immolex 2001/170; 5 Ob 95/01h
JB1 2002, 107.

4 5 0b 709/81 JBI 1983, 199.

471 0b 619/78 JBI 1979, 90.

8 5 0b 95/01h JBl 2002, 107; 5 Ob 709/81 JBI 1983, 199 (zust /ro); 5 Ob 93/70
SZ 43/117;6 Ob 255/00 vimmolex 2001/170; 1 Ob 12/04b NZ 2006/57; 10 Ob
10/13p immolex 2014/17 (Hagen); 1 Ob 76/15f Zak 2015/490; RIS-Justiz
RS0034213.

1 Ob 178/61; RIS-Justiz RS0011524 (T 1).

502 Ob 521/94 JBI 1996, 600.

514 Ob 519/78 JBL 1979, 429; 3 Ob 203/07k Zak 2008/46.

52 Memmer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON% § 480 Rz 12 (Stand 1. 2. 2020,
rdb.at).

53 Ehgartner/Winkler in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1455 Rz 2 (Stand
1. 9. 2021, rdb.at).

54 Gusenleitner-Helm in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang-Kommentar,
§§ 1451-1502 ABGB Ersitzung-Verjahrung? (2012) zu § 1455 ABGB Rz 29f.

55 OGH 10 Ob 144/99w SZ 72/136 = EvB| 2000/31; RIS-Justiz RS0038437 (T 7).

% VfGH B 617/91; 10 Ob 36/18v Zak 2018/434, 234.

5T OGH 29. 4. 2015, 9 Ob 16/15s.
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meinen Vorteil gerichtet, so ist einerseits die Signalwirkung die-
ser allgemeinen Beniitzung des Weges fiir den Belasteten untiber-
sehbar und andererseits im Zweifel, also bis zum Beweis des Ge-
genteils, ebenso leicht erkennbar, dass die Gemeinde als Trager
des Interesses fiir das Wohl der Gemeindeangehorigen Besitz
ausiiben und erhalten will. Fiir die Ersitzung von Wegedienstbar-
keiten durch Gemeinden mit bedeutendem Fremdenverkehr ge-
niigt der Bedarf an geeigneten Wanderwegen in ausreichender
Zahl.®®

Allerdings kommt es nach der Rsp des OGH nach § 484
ABGB bspw dann zu einer unzulidssigen Ausweitung einer Ser-
vitut, wenn die Servitut zur Nutzung einer Abfahrtstrasse im
Sommer fiir Mountainbike-Downhillrennen verwendet wird.
Dagegen kann sich der Eigentiimer mit der Eigentumsfreiheits-
klage nach § 523 ABGB wehren.*

Der OGH geht noch weiter und erkannte, dass eine von einem
Dritten im Internet verdffentlichte Mountainbike-Tour, die
iiber private Grundstiicke fithrt und deren Benutzung vom Ei-
gentiimer des Grundstiicks nicht erlaubt wurde, mittels Eigen-
tumsfreiheitsklage nach § 523 ABGB gegen den Betreiber be-
kampft werden kann. Dies ist zuldssig, sofern dem Betreiber
des Internetportals nachweislich klar war, dass die Nutzung
der Strecke nicht rechtskonform respektive erlaubt war.® Eine
Eigentumsfreiheitsklage nach § 523 ABGB kann ndmlich grund-
satzlich auch gegentiber einem Dritten erhoben werden, wenn
dieser Eingriffe ins Eigentum veranlasst hat, einen unerlaubten
Zustand aufrecht hilt oder sonst Abhilfe von ihm zu erwarten
ist.5!

Weiters kann auch gegen einen Dritten vorgegangen werden,
wenn dieser durch seine Handlungen oder Unterlassungen die
Voraussetzungen fiir die Storung durch den unmittelbaren Storer
schafft.®? Diesbeziiglich entschied der OGH, dass eine Gemeinde
auch haftet, wenn ein Privatweg unbefugt durch Dritte beniitzt
wird und wenn die Gemeinde einen Bedarf zur ErschliefSung des
Grundstiicks geschaffen und damit unmittelbar veranlasst hat,
dass Gemeindebewohner und Dritte einen Weg beniitzen.®*

4. Freiheitsersitzung

Das Recht einer Dienstbarkeit (auch wenn es im Grundbuch ein-
getragen ist) kann auf zwei Arten verjihren. Bei bloflem Nicht-
gebrauch verjihrt eine Dienstbarkeit nach 30 Jahren (bei Dienst-
barkeiten juristischer Personen nach 40 Jahren). Bei der Frei-
heitsersitzung nach § 1488 ABGB verjihrt eine Servitut binnen
drei Jahren, sofern sich der Verpflichtete der Ausiibung der Ser-
vitut widersetzt und der Berechtigte sein Recht nicht rechtzeitig
geltend macht. Die Freiheitsersitzung ist ein Fall der Verjahrung
und ist daher nur iiber Einrede zu beachten.*

§ 1488 ABGB gilt fiir alle Arten von Dienstbarkeiten, nicht
aber fiir Reallasten.

Verpflichteter iSd § 1488 ABGB ist sowohl der Eigentiimer
als auch der blofle Besitzer des belasteten Grundstiicks. Der
Verpflichtete widersetzt sich, indem er das Servitutsrecht wahr-
nehmbar beeintrichtigt.> Dabei reicht es aus, sich dem Recht
selbst fortwihrend und dauerhaft zu widersetzen, wobei auch
die Absicht, die Rechtsausiibung durch den Berechtigten unmdg-
lich zu machen, nicht erforderlich ist.®® Widersetzen kann zB das
Aufstellen wahrnehmbarer Hindernisse sein.” Bei einer Miss-
achtung des Verbots scheidet die Freiheitsersitzung jedoch
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aus.®® Nach der stRsp ist es jeweils von den Umstdanden des Ein-
zelfalls abhingig, wann eine Widersetzung vorliegt.

Einem tatsachlichen Hindernis ist ein blof verbales Verhalten des
Verpflichteten, wie zB das Aussprechen eines Verbots oder einer
Drohung, jedoch (nur) dann gleichzuhalten, wenn sich der Be-
rechtigte daran halt. Das bloR verbale Verhalten ist also bedeu-
tungslos, wenn das Verbot missachtet und das Recht weiter aus-
gelibt wird. Das blofRe Leugnen des Rechts ist noch kein Verbot.*

Berechtigter ist der Servitutsberechtigte. Nach stRsp muss der
Berechtigte richterliche Hilfe in Anspruch nehmen, er muss also
Klage erheben (§ 1497 ABGB). Die Verjahrung wird daher nur
durch gerichtliche Geltendmachung des Rechts gehindert;”
weder eine aufergerichtliche Geltendmachung noch die Einlei-
tung eines Verwaltungsverfahrens reichen aus.”!

Die allgemeine Verjahrungsfrist beginnt dabei zu laufen, so-
bald die Servitut dauerhaft nicht ausgeiibt wird.”> Nach der Rsp
ist auch das blof3 fallweise und unregelmiflige, aber doch wieder-
holte Abstellen von Fahrzeugen in einer die Ausiibung der Weg-
servitut be- oder verhindernden Weise als Widersetzung iSd
§ 1488 ABGB zu werten, sofern der Berechtigte sein Recht nicht
innerhalb von drei Jahren geltend macht.”® Fiir den Beginn der
dreijéhrigen Verjihrung kommt es nach stRsp auf die Moglich-
keit der Kenntnisnahme des Hindernisses bei gewchnlicher Sorg-
falt und Aufmerksamkeit an.” Ist das Hindernis schon bei Be-
grindung der Dienstbarkeit vorhanden gewesen, beginnt die
Verjahrung zu laufen, sobald sich der Verpflichtete weigert, das
Hindernis zu entfernen.”

G. Resiimee

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass Wanderer, Skitourengeher
und Mountainbiker fiir die betroffenen Standortgemeinden
und Grundeigentiimer/Grundbesitzer eine zusidtzliche haf-
tungsrechtliche ,Belastung®“ darstellen konnen. Durch eine
Vielzahl an méglichen Konfliktfeldern und die stetig wachsende
Anzahl an Personen, die sich in der Natur bewegen und sportlich
aktiv sind, ist auch die Unfallgefahr in den letzten Jahren kon-
tinuierlich erh6ht worden; mithin steigen die potentiellen Haf-
tungsfille fiir die Gemeinden und Grundeigentiimer. Insofern
stehen nicht nur den (steirischen) Gemeinden, sondern auch
den Grundeigentiimern/Grundbesitzern mehrere Varianten zur
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Straflen in der Gemeinde
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Verfligung, um mit ruhigerem Gewissen Freizeitsportler auf ih-
ren Grundflichen und Wegen die Moglichkeit zu bieten, ihren
Aktivititen zu fronen.

Diese Thematik diirfte in den nachsten Jahren nicht an Bri-
sanz verlieren, sondern eher an Bedeutung gewinnen. Auch auf-
grund der vorherrschenden Energiekrise und der - erfreulicher- VON DENSELBEN AUTOREN ERSCHIENEN

weise abflachenden — COVID-19-Pandemie ist nicht davon aus- » Neger, Tatort Gemeindeamt - Biirgermeister und Kommunalpo-
zugehen, dass die Nachfrage an Freizeit- und Urlaubsaktiviti- litiker als Verbrecher? RFG 2015, 4;

ten in Osterreich an Reiz verlieren wird. Daher empfiehlt es sich » Neger, Tatort Gemeindeamt II — Biirgermeister und Kommunal-
fir betroffene Standortgemeinden, Wanderwege, Mountain- politiker als Verbrecher? RFG 2015, 73;

bike-Strecken und Skitourenrouten gemeinsam mit den Inte- » Neger, Tatort Gemeindeamt — Update zur Judikatur zum Amts-
ressenvertretern zu erarbeiten und die Grundeigentiimer und missbrauch, RFG 2016, 101;

Grundbesitzer dabei einzubinden. Dadurch kénnten fiir alle Be- > Neger, Tatort Gemeindeamt II - Update zur Entwicklung des
teiligten im Vorhinein Rahmenbedingungen geschaffen wer- Delikts der Untreue, RFG 2016, 145;

den, die Sicherheit bieten und Konfliktpotentiale bereits vor > Neger, Amtsmissbrauch, Untreue und Gemeinden — Wird bei der

Korruptionsbekimpfung im Gemeindebereich das Kind mit dem
Bade ausgeschiittet? RFG 2017, 87;
» Neger, Kompetenz des Biirgermeisters in Austibung der laufenden

m Verwaltung der Gemeinde — Was darf der Biirgermeister, was darf
er nicht? RFG 2018, 76;

» Neger/Paar, Einheimischentarife und ihre sachliche Rechtferti-
gung, RFG 2019, 64;

» Neger/Paar, Kompetenzen des Biirgermeisters bei Gefahr in Ver-
zug und Notstand, RFG 2020, 72;

» Neger, Die Kommunalverwaltung als juristisches Himmelfahrts-
kommando, RFG 2020, 119;

» Neger/Doriath/Leitenbauer, Beschrankungszonen und ihre Be-
deutung fiir Gemeinden, RFG 2021, 57.

ihrem Auftreten vermeiden.
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Neue Aussagen des VwWGH zur
Stralenerrichtung durch
AufschlieBungsgesellschaften
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Mit Erk vom 8. 9. 2021 hat der VWGH seine Rsp zur umsatz- Steuerrecht

steuerlichen Behandlung von Straflenerrichtungen im An- § 3 Abs 2, § 12 UStG; Art 16 MwStSyst-RL
schluss an das EuGH-Urteil Mitteldeutsche Hartstein-Industrie VwGH 8. 9. 2021, Ro 2020/15/0011

AG geindert. Die unentgeltliche Ubertragung der durch ein RFG 2023/4

privates Unternehmen errichteten Strafle ins 6ffentliche Gut

16st demnach keine Eigenverbrauchsbesteuerung aus. Der Bei-

trag fasst die neuen Aussagen zusammen und analysiert Kon-

sequenzen und Gestaltungsmaoglichkeiten.
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