 BGH, Urt. v. 13. Juli 1962 - V ZR 96/60 - OLG Hamm

Nachschlagewerks: ja
Amtliche Sammlung: nein

Verwaltungsrecht - Allgemeines (Wegerecht)

Aus der langjdhrigen oder auch unvordenklichen Duldung
des offentlichen Verkehrs auf einem Weg kann nur dann
auf eine frithere Widmung des Vegs fiilr den offentlichen
Verkehr geschlossen werden, wenn die Benutzung unter
Umstinden erfolgt, die auf die stillschweigende Bestim-
mung fir den offentlichen Verkehr seitens aller drei
Rechtsbeteiligten (Wegepolizeibehdrde, Wegeunterhalts-~
pflichtiger und Eigentiimer) schlieBen lassen (Bestédti-
gung der Rechtsprechung des PreuBlischen Oberverwaltungs-
gerichts).

L
;
;

2P0 §§ 536, 559 Satz 1

Ist die Klagabweisung durch das Berufungsgericht als

unzulédssig erfolgt, so ist die unbeschrinkte Aufhebung
des Urteils auf die Revision des Beklagten keine unzu-
ldssige Schlechterstellung des Revisionskligers. '

LG Siegen




V_ZR _96/60

Verkiindet am 13. Juli 1962

Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der Ge-
schiiftsstelle

In Namen des v ol kxes

In dem Rechtsstreit

des Landwirts Peter HEJR-"4IR in He MR bei
AN

Beklagten und Revisionskligers,

-~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

Yk s

o

7

dic Gemeinde He{lR, vertreten durch den Gereindedir

5 . Kldgerin und Revisionsbeklagte,

-~ Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 4. Juli 1962 unter Mitwirkung des
Senatspréasidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. Au-
gustin, Dr. Preitag, Dr. Mattern und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
’ _ Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Hamm (Westf.) vom 24. Mirz 1960
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an den 10. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen, dem
auch die Entscheidung iliber die Kosten der
Revision iibertragen wird. '

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law
7
¢
- 2 -
Tatbestand: cod

Dic¢ Erbengemeinschaft H{lmme-N@®, bestehend aus dem
Beklagten und sechs Geschwistern, ist IEigentimerin der an-
cinandergrenzenden Grundstiicke Parzelle - frither - GEIVA16
(2,47 a: bebauter Hofraum mit Wohnhaus) und Parzelle
- frither - /417 (1,08 a- Hausgarten), beide Grundstiicke
im Nordosten angreﬁzend an die durch das Dorf filhrende
LandstraBe zweiter Ordnung, und der von diesen beiden

Grundstiicken durch einen Veg getrennten Parzelle ~ frither -

415 (3,12 a:- Wiese, im letzten Jahrhundert bebaut mit einer
Schmiede, nach dem zweiten Weltkrieg mit einer Scheune)
“in He{lmp. Die lLandstraBe fHllt dort von Siidosten (Oberdorf)
nach Nordwesten (Unterdorf); von ihr zweigen oberhalb und
unterhaldb der beiden aneinandergrenzenden Parzellen zwel

Wegstringe ab (der obere Strang gwischen diesen beiden
zusammenhiingenden Parzellen und einem fremden Grundstiick
sowie der an dieses Grundstiick anschlieflenden Parzelle
415, der untere. Wegstrang zwischen den beiden Parzellen
und dem Anwesen A-), die sich an der Westecke der Par-
zelle Ql)/416 zu einem bergwirts in die Feldmark (am Holllm
iy ) fithrenden Weg vereinen. Der obere Wegstrang fiihrt un-
mittelbar an der Siidwestseite des Wohn- und Wirtschafitsge-
bHudes vorbei; dessen Tire 0ffnet sich auf den VWeg. Die
erwihnte frithere Schmiede stand zwei Meter hinter dem Wohn-
. haus auf einer Boschung. Die Parteien streiten liber das
Figentum an dem zwischen den Grundstiicken der ZErbengemein-
- schaft hindurchfiihrenden (oberen) Wegstrang und dariiber,
ob er die Eigenschaft eines Sffentlichen Weges hat. Sie
~ haben beiderseits die Eigentumsstdrungsklage erhoben.

Beide Wegstrédnge sind ebenso wie der weiter in die
‘Héhe flihrende Weg SChon um UrriB des Jahres 1831 und der
Urkarte dargestellt und im Feld versteint. Sie haben je-
doch keine Parzellennummer, und ihre GriofBe ist nicht fest-
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gestellt; siec sind im Grundsteuerkataster nicht aufgenom-.'
men und im Grundbuch nicht eingetragen worden. Instand-
;haltungoarbelten hat die Klédgerin an dem gesamten Weg
nach dem Vortrag der Beklagten nicht vorgenommeén. Es
licgt aber ein BeschluB der Gemelndeverordnetenversamm—,‘
%lung vom 29 Mai 1864 vor, wonach "alle Wege der h1881~” '
gen Gemarkung, soweit dieselben als steuerfreie Wege in

der Katasterkarte bezeichnet sind, foran als sffentliche = °

‘Gemeindewege angesehen und riicksichtlich der Unterhaltungz
und des eventuellen Neubaues auch als solche behandelt
werden sollen'. Der Vater des Beklagten hat (nach dem
Vortrag des Beklagten unter ausdriicklicher Billigung
des'damaligen Biirgermeisters der Kldgerin) 1928 die bei-
den zusamnmenhingenden Grundstiicke gegenﬁber der Land-
strafle .und die Parzélle Nr. -/41'7 auch gegenuber dem
oberen Wegstrang durch eine Mauer abgegrenzt.

Nach 1949 entstanden Grenzstreitigkeiten zwischen
der Brbengemeinschafi einerseits und AGEN® sowie der Kli-
"~ gerin andererseits iiber die Begrenzung der Grundstiicke
- der Erbengeneinschaft. Ein 1934 errichteter Schweinepirk
(Schweinestall) am unteren Wegstrang wurde (nach dem Vor-
trag des Beklagten im‘Auftrag der Klédgerin, nach der Be-
hauptung der Kl#gerin von unbekannten Dorfbewohnern) ab-
gerissen. Die Kldgerin liefl die Grenzen der an den Weg'
angrehzenden Grundstiicke neu vermessen; das Ergebnis er-
kanntc die Erbengemeinschaft nicht an. Die Kligerin und
Arens erhoben daraufhin im Jahre 1951 Feststellungsklage
gegeniiber der Erbengemeinschaft (C 42/51 AG Kirchhundem).
In diesem Rechtsstreit beantragte die XKlidgerin mit der
Behauptung, Grund und Boden des dffentlichen Weges stiinde
in ihrem Eigentum, festzustellen, dafi das aus den beiden
zusammenhiingenden Parzellen bestehende Grundstiick der
Erbengenmeinschaft "gegeniiber den o6ffentlichen Wegen, die




auf allen Seiten an diesem Grundstﬁck entlangfiihren",

durch die in einer bestimmten Vermessungsskizze einge-

tragenén Grenzpunkte begrenzt werde. Weiter verlangte

= siec mit der Behauptung, die Grenzmauer rage iiber die fest-

é, gelegte Grenze hingus, die Entfernung dieses Mauerteiles

: und Herausgabe des in Anspruch genommenen Gelidndestrei-

- fens. Spater (Bl. 42-50) #nderte sie unter Beriicksichti-
gung, daB dic LandstraBe im Eigentum des Kreises stand,
den Antrag auf Feststellung dahin, da8 das genannte Haus-
grundstiick durch die auf Grund der genannten Vermessung
festgelegten Grenzpunkte, die an den beiden Wegstriingen
liegen, begrenzt werde. Die Erbengemeinschaft hat sich
zur Frage des Eigentums am Weg und der Offentlichkeit des
Wegs schriftsdtzlich nicht geéuﬁert. Das Amtsgericht hat
der Klage stattgegeben, die Berufung der Erbehgemein—

-~

schaft wurde zuriickgewiesen.

Da die Erbengemeinschaft die Vermarkung'entsprechehd
dem Feststellungsurteil nicht vornehmen 1liefB, erhob die
Kldgerin im Oktober 1954 eine weitere Klage mit dem Antrag,

. die Erbengemeinschaft zur Duldung der Vermarkﬁng entspre-
chend dem Feststellungsurteil zu verurteilen. Zundéichst
wandte sich die Erbengemeinschaft erneut gegen die Art
der Vermessung; erst im Schriftsatz vom 1. Februar 1955
(Bl. 30 - 3.0.36/55 LG Siegen) bestritt die Erbengemein-
schaft crstmals das Eigentum der Gemeinde am Weg.und ver-
trat dic Ansicht, es handle sich - wie auch die Rechts-
verhdltnisse an dem oberen Verlauf des Vegs bestdtigten -
um einen Interessentenweg, der im Miteigentum der Anlie-
ger stche (Bl. 50, 52, 82, 88 der genannten Akten). Die
Kligerin erwiderte, sie sei natiirlich nicht Eigentiimerin

 des Wegs, der Weg sei ein offentlicher (Bl. 3B); im sel-
ben Schriftsatz berief sie sich gleichwohl darauf, dafl




bei-Kommunikationswegén - wie hier -~ die Vermutung fiir
dag Eigentum der Gemecinde spreche. Auf gerichtliche An-
frage teilte das Katasteramt Olpe am 20. Mai 1955 (Bl 51)
comits

"Fu.r die Ortslage He NN liegt nur altes

- Kataster aus dem Jdahre 1831 vor. Bei der An-
legung des Katasters sind nur die Grundstiicke,
nicht aber dic Wege und Wasserflichen kata-
striert worden. Es kann deher nicht angegeben
werden, wer Eigentiimer des in Prage stehenden
Weges ist und ob es sich um einen offentllchen
- oder Interesuentenweg handelt." .

Das Landgerichﬁ ghb dem Klagantrag statt, weil das Eigen-
" tum der Klégerin an dem Weggrundstiick durch das vorausge-
gangenc Urteil rechtskriéftig festgestellt sei (Bl. 98).
Die Berufung der Erbengemeinschaft, in der erstmals vor-
gebracht worden ist, das Bigentum an dem strittigen VWeg
“habe dem Rechtsvorgiinger der Erbeﬁgemeinschaft zugestan-

den und der Weg sei auch von ihm so benutzt worden
(Schriftsatz vom 27. Februar 1956, Bl. 129-130), blieb
ohne Erfolg, da sich das (Oberlandesgericht Hamm der Rechts-
-ansicht des Landgerichts anschlof (Bl. 160 R). Da der Be-
klagte im Verlauf der Berufungsinstanz dazu libergegangen
war, den Weg zu sperren, erhob die Kligerin vorliegende
Klage. Zuerst stellte sie den Antrag, den Beklagten zu
verurteilen, '

es zu unterlassen, die Benutzung des im Eigen-
tun der Gemeinde HeWEEEE stehenden Veges,

der von der Kreisstrafle in Heinsberg ausgehend
an den Grundstiicken der Erbengemeinschafi HaEN-
N@g» vorbeifithrt, zu stdren (Bl. 1).

Spitter (Schriftsatz vom 15. Novembef 1956 Bl. 67 GA)
beantragtc sie, den Beklagten zu verurteilen,
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es zu unterlassen, die Benubtzung des von der

KreisstraBe in HcER 2usgehenden 6ffent-

lichen Weges nach n#herer Beschreibung wider-
rechtlich zu behindern oder zu stdren.

Zuletzt hat sic beantragt (Schriftsatz vom 6. Aprll 1957,
Bl. 103), den Beklagten zu verurteilen,

es zu unterlassen, die Benutzung des von der

Kreisstrafe in HeNllllg ausgehenden offent-

lichen und im Eigentum der Gemeinde He QR iy
stehenden Weges nach niherer Beschreibung iiber ig
den Gemeingebrauch hinaus zu behindern oder zu

stdren. :

Der Beklagte hat beantragt, die XKlage abzuweisen und : ,f i
Widerklage erhoben mit den Antrigen, 4

1. die Kldgerin zu verurteilen, jegliche Storung
der Erbengemeinschaft H{INER-V4ER bei der aus-
schlieBlichen Benutzung der zwischen dem Haus-
grundstiick und dem Scheunengrundstiick der Er-
bengemeinschaft befindlichen Wegefléche .
- eventuell soweit diese Stdrungen sich gegen o
die Verrichtungen notwendiger landwirtschaft- ‘ ;
licher Arbeiten einschlieBlich des Be- und
Entladens von Fahrzeugen richten -
zu unterlassen;

2. festzustellen, daB der Beklagte und seine Ge-
schwister Miteigentiimer dieser Wegefldche in
ungeteilter Erbengemeinschaft sind und
- eventuell mit Ausnahme der von dem Urteil
des Amtsgerichts Kirchhundem vom 26. Septem-
ber 1951 betroffenen Teilflédche -
hilfsweise in erster Linie festzustellen, daB
die Kldgerin nicht Eigentiimerin der =zwischen
dem Hausgrundstiick und dem Scheunengrundstiick

A der ”rbengemelnschaft Helw- ' befindli-

9 chen sowie der daran angrenzenden, um die Par-

3 zclle #E/416 und -/417 flihrenden Wegefliche

e ist, -

in zweiter Linie hilfsweise, daB es sich bei

dieser Flidche um ein nicht katastriertes Grund- i
stliick handelt, dessen Eigentiimer bisher nicht




ermittelt worden ist und dessen Eigenschaft
- eventuell Widmung - als offentllcher Weg
nicht festgestellt werden kann.

Die Kligerin berief sich fiir ihr Eigentum auf die Urteile
in den Vorprogzessen und das Verhalten des Vaters des Be-
klagten bei der Errichtung der Grenzmauer im Jahre 1928.
$ie behauptet, ‘der Weg sei fortlaufend seit Menschenge-
denken auf Grund der gegebenen Verhdltnisse zwangslauflg
von der Allgemelnhelt als Zugang zur Feldmark am Hamberg
'bonutzt worden. Im Gegensatz zu den Wegen in der Waldfli-
che (Separierung 1867-1868) seien die He NN Feldflur
und das gesamte Ortsnetz nicht separiert und dasher die

' Wége nicht mit Nummern versehen worden, obgleich sie in
der Karte verzeichnet und eingesteint seien.

Der Beklagte behauptet: Es handle sich lediglich um
einen von den Rechtsvorgingern des Beklagten géschaffeﬁen
Zugang zur Schmiede ({beschrinkte Widmung durch den Eigen-
tiimer), um einen im Eigentum der Anlieger stehenden Privat-
weg (offenen Weg), der aber von den Rechtsvorgingern des
Beklagten seit jeher stets wie ein zum Grundeigentum gehi-
riger Hofraum genutzt worden sei. Der Weg konne schon des-
halb kein offentlicher sein, weil die Gemeinde die privat-
rechtliche Verfugungsbefugnis nie iiber diese Fliche gehabt
habe. Den Widerklagantrag Nr. 1 stiitzt der Beklagte auf
§ 862 Abs. 1 BGB, da er und seine Rechtsvorginger sich
bisher stets im ungestoriten Besitz der Wegfliche befunden
hiitten. Das Eigentum der Erbengemeinschaft an der Wegfli-
che werde vermutet, weii sie ein natiirlicher Bestandteil
des gesanten Anwesens der Erbengemelnschaft bilde, stets
als Hofraum benutzt worden sel, sowelt es die Belange des ,
| landwirtschaftlichen Betrlebs erfordert hdtten, und well '@
sie stets vom Beklagten und seinen Rechtsvorgingern instand- -
gehalten worden sei. Keinesfalls sel die Klégerin Eigentiime-
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rin der Wegfliche, da sie im Grundbuch nicht eingetragen
sei und auch kein Besitzattest erbringen kdnne. Entgegen
den Ausfiihrungen des Oberlandesgerichts Hamm im Urteil L
vom 13. April 1956 (5 U 1/56 OLG Hamm Bl. 16Q) hitte

seinerzeit die beklagte Erbengemeinschaft das Eigentum

der Gemeinde sehr wohl bestritten (Bl. 34, 80 der genann-

ten Akten) und auch nie das Eigentum der Gemeinde am Veg
tatsdchlich anerkannt (vgl. Bl. 86 der genannten Akten).

PO

Nach Vernehmung zahlreicher Zeugen iiber die Benut-
zung des streitigen Wegstiicks hat das Landgericht die
Klage und die Widerklage abgewiesen.

o

Die Berufungen'beider Parteien blieben ohne Erfolg;
das Berufungsgericht hat die Klage als unzuliéssig, die
Hauptantrige der Widerklage als unbegriindet und die Hilfs-
antrige als unzulidssig abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt der Beklagte seine Antrége weiter; die Klégerin be-
antragt, diec Revision zuriickzuweisen. ' _': ' . "E

Entscheidungsgrﬁhde:..

I.

1. Das Berufungsgericht h#lt fiir den Klagantrag den
ordentlichen Rechtsweg nicht flir gegeben mit der Begrin-
dung, daB "der Xernpunkt des Streits der Parteien allein 0
ihr Sffentlich-rechtliches Verhdltnis zueinander betrifft" B
und "das Begehren als solches offentlich-rechtlicher Art :
ist" (BU S. 10 unten). Dabei iibersieht es nicht, daB sich B
die Kldgerin im Klagantrag selbst nicht nur auf die Offent- Q“;?
lichkeit des Wegs, sondern auch auf ihr Eigentum am Veg SRES
stliitzt (zu erginzen: der Klaganspruch sich somit als ein
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Beséitigungsanspruch im Sinne des § 1004 BGB darstellt).
Gleichwohl kénne, f#hrt das Berufungsgericht fort, daraus
aber eine Unte?Scheidung zwischen 6ffentlich-rechtlich |
und privatrechtlich begriindeter Klage nicht hergeleitet
werden, weil ndmlich die Klégerin die Regelung des o6ffent-
.1ich—rechtlichen ?erhé1tnisses der Parteien hinsichtlich °
des Weges herbeifiihren wolle (8. 9/10 BU), somit ihre Rechte
durchsetzen wolle, die sich aus ihrer obrigkeitlichen Ge-
walt gegenliber den Gemeindeceinwohnern ergeben.

Diese Auslegung des Klagebegehrens glaubt das Ober-
landesgericht aus der Begrenzung des Unterlassungsanspruchs
entnehmen zu konnen, nédmliich der Begrenzung auf die Benut-
zung, die iliber den Gemeingebrauch hinausgeht (S. 9 unten BU).
An anderer Stelle (S. 10 Mitte) fiihrt das Berufungsgericht
aus, die Grenze des Gemeingebrauchs miisse "von dem fiir den
WVeg zustindigen obrigkeitlichen Gemeinwesen festgelegt wer-
den" und der Schutz des Gemeingebrauéhs obliege den Behor-
den und der Polizei; es fihrt fort, "die so fiir die Ent-
scheidung liber den ganzen Klagaﬁtrag,erforderliche Abgren-
zung des Gemeingebrauchs des Beklagten am Weg konne vom :
ordentlichen Gericht nicht vorgenommen werden. '%

SchlieBlich meint das Berufungsgericht (S. 10 oben),
die Prage, ob dic Kl#gerin auch Eigentiimerin des Weges
sei, habe fiir die Entscheidung keine Bedeutung. Das Unter-
lassungsbegehren habe ungeachtet der Entscheidung iiber
das Eigentum Sachlich Erfolg; es sei ndmlich immer schon
sachlich-dann‘begrﬁndet, wenn der Weg ein offentlicher sei.

2. Die Kligerin hat sich mit der Abweisung ihrer Klsge
als unzuliissig beschieden. Dagegen macht der Beklagte mit
~der Revision geltend, er sei durch die Abweisung der Klage
als unzulissig beschwert, weil er die Zurilickweisung der Be-
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rufung der Klégerin beantragt habe, danach es also hin-
sichtlich der Klage bei dem sachlich abweisenden Urteil
des Landgerichts h&dtte bleiben miissen. Hinter diesem An-
trag bleibe die Entscheidung des Berufungsgerichts zu-
riick, da die Rechtskraft der prozessualen Abweisung nicht
so weit gehe wie’die Sachabweisung.

Die Revision riigt mit Recht, dag8 das Berufungsge-
richt die Klage (Unterlassungsanspruch) als unzulissig
abgewiesen hat. Der Beklagte ist insoweit in der Tat
auch beschwert, da -.er Anspruch auf eine Sachabweisung
hat, soweit dieser Anitrag zwar zuldssig, jedoch nicht
begriindet ist.

Die Auslegung des Klagbegehrens durch das Berufungs-
gericht ist verfehlt. Es whre von vornherein auBergewdhn-
lich, daB eine durch einen Anwalt vertretene Gemeinde
ihre "obrigkeitliche Gewalt gegeniiber den Gemeindeein- '
wohnern" (hier: MaBSnahmen der Wegepolizei) im Zivilpro-
zeB durchsetzen wollte. Abgesehen davon gibt weder der
Klagantrag noch die Begriindung fiir diese Auslegung irgend-
welchen AnlaB. In dem Schriftsatz vom 15. November 1956

.(Bl. 67-71) stiitzte sie ihr Eigentum auf die nach ihrer

Ansicht vorausgegangene rechtskriiftige Feststellung zwi-~
schen den Parteien. Im Schriftsatz vom 6. April 1957
(Bl1. 105 GA) macht sie Ausfiihrungen "zu der Eigentiimlich-

keit des HeWlNNW ‘Vegenetzes"; sie macht, wie das Land-

gericht richtig ausgefiihrt hat, einen Zigentumsfreiheits-
anspruch im Sinne des § 1004 BGB geltend. Es handelt sich
sonach um eine blirgerlich-rechtliche Streitigkeit im Sinne

des § 13 GVG. Der rechtliche Charakter des Gemeingebrauchs
- an einem 6ffentlichen Weg ist dagegen flir diese Frage uner-

heblich. Die Gemeinde hat diese Begrenzung folgerichtig
von vornherein nur deshald in ihren Antrag aufgenommen,

R g a e pewe
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der Beklagte ihrem zivilrechtlichen Anspruch auf Grund
Rahmen des Gemeingebrauchs gemiB § 1004 Abs. 2 BGB ent-

besondere eine blirgerlich-rechtliche Anspruchsgrundlage

trag 1 der Widerklage abhingig, soweit der Beklagte sein
"Eigentum nachweisen sollte. Sollte der Weg ein offentli-

 Kligerin aber, wie die Klagbegriindung ausweist, auf Grund
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wveil von ihrem Rechtsstandpunkt (6ffentlicher Veg) aus
des Gemeingebrauchs eine Einwendung auf Benutzung im
gegensetzen konnte. Letztlich kann der Zivilrichter ins-

nicht deshalbd dahingestellt lassen und dementsprechend
ihrc sachlichen Voraussetzungen als unerheblich kenn-
zeichnen, weil die Klagpartei nach Ansicht des - fiir
diesen Punkt letztlich unzustindigen - Zivilgerichts

unter bestimmten Voraussetzungen ungeachtet der Voraus-
setzungen des zivilrechtlichen Anspruchs dffentlich-recht-
liche MafBnahmen gegen den Beklagten ergreifen konnte. Ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann der Erfolg
der vorliegenden zivilrechtlichen Klage iibernaupt nicht
von der Frage der {ffentlichkeit des Wegs abhingig sein,
wiithrend dies fiir den Antrag 1 der Widerklage allerdings

in gewissen Umfang zutrifft, da der Beklagte sich jegs -
liche Stdrung seines Ligentums verbietet..Davon, ob der
Weg cin &ffentlicher ist, sind allein die 6ffentlich-
rechtlichen Befugnisse der zustiindigen Wegepolizeibe-
horde und die Zinwendungen der Klégerin gegen den An-

cher sein, soO wire auch - wie die Revision weiter zutref-
fend hervorhebt - nicht ausgeschlossen, daB die Kligerin
gleichwohl jede Einwirkung Dritter auf ihr Eigentum, so-
weit die Benutzung iliber den Gemeingebrauch hinausgeht,

" durch die Eigentumsfreiheitsklage abwehrt. Schlief3lich

ist durchaus verstiéndlich, daB die Klédgerin im Zivilrechts-
weg vorgehen will, weil eben die Offentlich-~rechtliche La-
ge ebenso umstritten ist, wie die zivilrechtliche, die




des vorausgegangenen Urteils des Amtsgerichts eine sichere
zivilrechtliche Position zu haben geglaubt hat. Das Beru-
fungsgericht hitte daher iiber den Klagantrag (Unterlas-

sungsanspruch) sachlich entscheiden miissen. Die Entschei-
dung des Berufungsgerichts iiber den Klagantrag war sonach
aufzuheben und mahgels einer Sachentscheidung zur Verhand-
lung und Entscheidung in der Sache an das Berufungsge- _a?
richt zurickzuverweisen. | 1

Dabei wird es zunichst den Inhalt des Klagantrags
zu kldren haben. Im Klagantrag kommt unmittelbar ein
Unterlassungsanspruch zum Ausdruck.'Dabei gesteht die

Kldgerin dem Beklagten die Benutzung des umstrittenen  3&
Wegstiicks im Rahmen des an Dorfwegen gelibten Gemeinge-

brauchs zu; sie will den Beklagten nur von jeder weite- 1
ren Benutzung, nidmlich solcher, die die Benutzung - zu ' ’
.erginzen: Anderer im Rahmen des Gemeingebrauchs - behin-

dert oder stort, -ausgeschlossen wissen. | ” ®y

Gleichzeitig hat die Kldgerin in zweifacher Hihsicht
nihere Bestimmungen zu dem Weg ("8ffentlicher" und "im .
' Eigentum der Gemeinde HeSmmmm® stehender") in den Antrag
aufgenommen. Da diese beiden rechtlichen Qualifikationen,
im Gegensatz zu der Formulierung im ersten Klagantfag,
in Wirklichkeit bestritten sind, erhebt sich die Frage,
ob darin Feststellungsantrige zu erblicken sind. Im An-
trag des Schriftsatzes vom 15. November”1956 (B1L. 67)
ist dieser Teil weggelassen und in der Begrﬁndung ist
ausgefiihrt, ihr Eigentum an dem Weg sei schon durch das
Urteil des Amtsgerichts Kirchhundem vom 26. September 1951
rechtskriftig festgestellf. Im endgliltigen Antrag (Schrift-
satz vom 6. April 1957, der im iibrigen nur Ausfihrungen
zur Frage der Offentlichkeit des Weges enthidlt, BlL. 103/
107), ist der Passus ohne nihere Begriindung wieder'aufge-
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nommen worden. Daraus kann entnommen werden, dal die Kli-
gerin einec Inzidentfeststellung iliber die Frage des Eigen~
tums anstrebt. In der Klage sind sonach mdglicherweise
‘neben dem Unterlassungsanspruch zwéi-Antrége auf Inzi-
dentfeststellung zweier Rechtsverhidltnisse untergebracht,
ndmlich die Feststellung, daB der Weg die Eigenschaft
eines offentlichen Weges habe und die weitere Feststellung,
daB der Weg im Eigentum der Kl#gerin stehe.

II.

sachlich entschleden hat das Berufungsgerlcht iber
dic Hauptantr&ge der Wlderklage.

1. Den Antrag Nr. 2 (Peststellung des Eigentums der
Erbengemeinschaft an der Wegfldche zwischen Hausgrund- .
stiick und Scheune) h#lt das Berufungsgericht fiir unbe-
grundet, weil der Beklagte den ihm mangels Eintragung
der Brhengemelnschaft im Grundbuch obliegenden Beweis
hierfiir nicht gefiihrt habe. Die vorhandenen Unterlagen &
apriichen gegen das Eigentum der Erbengemeinschaft. Dazu o
bemerkt das Berufungsgericht zuerst, dies sei bereits o
bei den Erdrterungen zur Widerklage (dort ist die Offent- :
'lichkeit des Wegs bejaht worden) deutlich geworden. Wei- .@1
ter verweist das Berufungsgericht auf die Feststellungen 1
des Landgerichts iiber den Hergang bei der Anlegung des
Steuerkatasters im Jahre 1832, auf welchen das Landge-
richt die Annahme griindete, daB damals die Rechtsvorgin-
ger des.Beklagtcn kein Eigentumsrecht geltend gemacht
haben (LG-Urteil S. 20, Bl. 342 GA). Aus der Tatsache,
daB dic im Grundbuch verzeichnete GroBe der drei Grund-
stiicke der Erbengemeinschaft in Wirklichkeit nur gegeben
- geil, wenn man bei der abgemarkten Flédche einen Tell der
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Wegfldache hinzuzdhle, kOnne nichts fiir das Xigentum der
Erbengemeinschaft entnommen werden, weil sich der 5ffent—
liche Glaube des Grundbuchs nicht auf solche Fléchengrtfien
beziehe; vor allem besage das Grundbuch nichts dariitber, wo
die Differenzfliche geblieben sei. MaBgebend seien die
Katasterunterlagen, und die Parzellen der Erbengemein-
schaft erfaBten in ihnen den streitigen Weg nicht; er
werde vielmehr seit 1831 im Kataster besonders gefiihrt.

Der Antrag Nr. 1 (Unterlassungsanspruch) dagegen .
ist nach Ansicht des Berufungsgerichts unbegriindet, weil
es sich um einen d6ffentlichen Weg handelt, Dies~ergebe‘
sich aus der sorgfidltigen, griindlichen und umfangreichen
Beweisaufnahme des Landgerichts.

2. Die Revision wendet sich gegen beide Begriindungen.

a) Zur Frage des Eigentums ist vorweg zu bemerken,
daB beide ProgzeBparteien das Alleineigentum an der Veg-
fldche gzwischen Hausgrundstiick und dem Scheunengrundstuck
in Anspruch nehmen. Fiir das Eigentum der Kldgerin, die
sich entgegen ihrem Vortrag und entgegen den beiden Ur-
teilen in dem VorprozeB nicht - auch nicht teilweise -
auf eine rechtskriftige Feststellung ihres Eigentums
stitzen kann, ist bislang nach den zutreffenden Ausfiih-
rungen des Landgerichts allerdings eine hinreichende Be-
grindung nicht ersichtlich. Neben den beiden Moglichkei-
ten des Alleineigentums kann die Herrenlosigkeit des Grund-
stiicks nicht von vornherein v6llig ausgeschlossen werden;
nach den gesamten Umstdnden - insbesonderé auch nach dem
fritheren Verhalten beider Parteien - ist aber vor allem
"ein Miteigentum der Erbengemeinschaft in Gemeinschaft
mit den anderen Anliegern, die auf die Benutzung dieses
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‘Wegs angewiesen sind, in Betracht zu ziehen, falls ném-
lich ein von alters her bestehender Wirtschafts- (Inter-
essenten~) Veg vorliegen sollte (iiber dié Berechtigung

der einzelnen Miteigentiimer nach MaB8gabe der jeweiligen
landwirtschaftlichen Bediirfnisse vgl. Germershausen/Seydcl,
Wegerecht 4. Aufl. § 47 unter 2 8. 559 Anm. 5).

‘b) Die Riigen, die die Revision gegen die Rechtsaus-
fﬁhrungén des Berufungsgerichts erhebt, nach welchen das
Eigentum der Erbengemeinschaft ausgeséhlossen ist, sind
tcilweise begriindet und zwingen zur Aufhebung des Urteils-
anspruchs zum Widerklagantrag Nr. 2.

Unklar ist schon der Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts. Es meint, die vorhandenen Unterlagen spriichen
_gegen das Eigentum der Erbengemeinschaft, und fahrt fort,
das sei bereits bei den bisherigen Ertrterungen zur Wider-
klage deutlich geworden. Damit sind vermutlich die Erdr-
terungen zur Offentlichkeit des Wegs (S. 11 Mitte BU) ge-
meint. Dort ist ausgefiihrt, fiir die Offentlichkeit des
Wegs spreche bereits die Tatsache, "daB er im Urkataster
von 1831, wenn auch ohne Parzellennummer, als Weg eingr-
tragen worden sei (auf S. 2 BU im Tatbestand ist festge-
stecllt: "Im Urkataster eingezeichnet", 2120 in der dem
Urkataster zu Grunde liegenden Urkarte eingezeichnet).
Nach der maBgebenden Auskunft des Katasteramts vom 20. Mai
1955 (Bl. 14 GA) sind aber im alten Kataster aus dem Jahre
1831 "nur die Grundstiicke, nicht aber die Wege ..... kata-
striert worden'". Das Xatasteramt zieht daraus den allein
noglichen Schluf, aus diesen Unterlagen konne nicht ent-
nomnmen werden, wer Eigentiimer des Weges sei. Aus dem Um-~
stand, daB der Weg im Grundsteuerkataster nicht eingetragen
~ist, kann dagégcn nur geschlossen werden, daB es sich um
eine Grundstiicksfléiche handelt, die keinen Ertrag erbrachte. é
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Dies bedeutet, daB die Flidche nicht oder weniger als

Hofraum, denn als Weg eingeschidtzt worden ist. Urkund-

lich ist bewiesen, daB sich der Rechtsvorginger der

Erbengemeinschaft seinerzeit nicht dagegen geviendet hat

(LG-Urteil S. 20, worauf das Berufungsgericht verweist).

Vire die Fliche als Hofraum zur Grundsteuer herangezo-

gen worden, so widre dies sicher ein entscheidendec Indiz

fﬁf das Privateigentum der Erbengemeinschaft. Umgekehrt

ist die Steuerfreiheit als VWeg aber kein mafgebliches Be-
= weisanzeichen gegen einen Interessentenweg (vgl. Germers-
2 hausen/Seydel.aaO § 1 unter 2 S. 10), nicht einmal gegen
einen Privatweg. Aus welcpem Grund das Berufungsgericht i
die Steuerfreiheit gleichwohl als Indiz fiir die Offent- :
lichkeit - und offenbar auch dafiir, daf der Rechtsvorgiinger
in keiner Form Eigentiimer sein kinnte - gelten lassen will, ;
ist nicht ersichtlich. Der Umstand, daB der Rechtsvorginger : $
trotz der Deklarierung als Weg die Fliche in Wirklichkeit :
(auch oder in erster ILinie) als Hofraum benutzt hat, kann !
keinesfalls einen Anhaltspunkt dafiir abgeben, daB der Weg ‘§
nicht in irgendeiner Form in seinem Eigentum gestanden : é
hiitte. Es miiSte aus der Benutzung als eigene Hoffldche
nur die Forderung abgeleitet werden, daB der Rechtsvor-
‘géinger die Flidche in Wirklichkeit h#dtte versteuern miis-
sen. Dall sich der Eigentﬁmer seinerzeit dazu nicht gedringt A
hat, mag entsprechend dem Vortrag des Beklagten durchaus :

iy

sein.’

Immerhin sprechen die Registerunterlagen gegen den
1 Vortrag des Beklagten, sein Rechtsvorgidnger habe auf sei-
5_’ nem Grund und -Boden den Weg als Privatweg zur Schmiede
angelegt. ITher ist anzunehmen, dal der Stilickevermessungs- !
handrifl schon auf Grund der vorhandenen Versteinung der
Grundstiicke gefertigt worden ist. Ungeklirt bleibt aller-
dings, dafB der im Grundbgch_aufgenommene Flachengchalt der
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drei Grundstiicke nur zustandekommt, wenn man zu ihrem
Flichengehalt innerhalb der Versteinung einen Teil der .
Wegefliche hinzurcchnet. Mit Recht weist dic Revision
darauf hin, dafl dieser Umstand uﬁgeachtet, daBl sich
der o6ffentliche Glaube des Grundbuchs auf dieses MaB
nicht bezieht, immerhin ein Beweisanzeichen fiir die
Rechisbehauptung des Beklagten darstellen kann, in

Wirklichkeit habe ein Teil der Wegfléche entgegen der
Versteinung und entgegen dem Urrifl zu seinem Grundatiick
gehdrt. Das Berufungsgericht bemerkt hier, vor allem sa-
ge das Grundbuch nichts dariiber aus, wo die Differenz-
flidche geblieben sei. Demgegeniiber fordert gerade der
Unmstand, daB im Grundbuch fur diese Differenzfliche,

fir die ein Teil der Wegefldche in Betracht gezogen wer-
den kann, keine andere Pergon eingetragen ist, die BErkli-
rung des Beklagten heraus.'

5
e
E

g«

Die Revision riigt weiter zutreffend, daBl bei der
Prﬁfung der Eigentumsverhidltnisse das Verhalten des
Rechtsvorgingers des Beklagten nicht gewlirdigt worden
ist, wie es die Zéugen Josef Hen#ll® (B1. 170 Mitte GA),
IO, Heamaw-St@ (Bl. 185 GA), Johann Hufiik
(Bl. 233 GA) bekundet haben. Dazu wdre aber auch anderer-
seits zu beriicksichtigen, daB der Vater des Beklagten
zwischen der Parzelle Nr. 3l/417 und dem Weg im Jahre
1928 einc Mauer errichtet hat und die Erbengemeinschaft
in Vorprozel (C 42/51 AG Kirchhundem) von ihrem angeblich

~ausschliefBlichen Eigentum nichts verlauten lief. Weiter
nuf flir dic Frage des Eigentums an dem Veg aber auch in :
Betracht gezogen werden, dafl der Beklagte und sein Vater !
den Yeg nach den Zeugenaussagen wiederholt in Ordnung
~gebracht haben. Verwertbar ist auch die Verhaltensweise
deyr Oberlieger, da mangels entgegenstehender Umstidnde davon
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ausgegangen werden kann, dafl die rechtlichen Verhdltnisse
am oberen Teil des Wegs demjenigen des unteren Teils ent-
sprechen. Mangels hinreichender Beriicksichtigung des ge-
samten Sachvortrags war der Urteilsausspruch zu Hr. 2 des

Widerklageantrags daher aufzuheben.

Bei der Wﬁrdigung‘der gesamten Umstiinde wird das Be-

rufuagsgericht weiter zu priifen haben, ob dem Beklagten
. zusammen mit seinen Miterben nicht Miteigentum im Rahmen
?g einer Wegeintercssentenschaft zusteht, wie es die Erben-
: gemeinschaft HNNR-NGE vor allem in dem Rechtsstreit
um die Vermarkung (3 O 36/55 LG Siegen) vertreten hat und
wofiir die seitherige Entwicklung und die Benutzung des We-
ges herangezogen werden kann. Unter diesem Gesichtspunkt
werden auch dic Zeugenaussagen‘érneut zu wirdigen sein,
insbesondere die Aussagen iiber die Benutzung des Wege-.
stiicks zwischen Haus und Scheune fiir landwirtschaftliche
"Arbeiten und die Aussagen iiber die Unterhaltung des Weges.
SchlieBlich wird hier zu klidren sein, ob der Widerklag-
antrag Nr. 2 etwa auch eine Feststellung solchen Inhalts
unfassen soll oder ob der Beklagte nur das ausschlieBliche
Eigentum der Erbengemeinschaft festgestellt wissen will.

c) Der Widerklagantrag Nr. 1, gestiitzt auf § 1004
Abs. 1 BGB, setzt in erster Linie das Eigentum der Zrben-
'gemeinschdft an der umstritﬁenen Wegflédche voraus, wobel
allerdings auch Miteigentum im Rahmen einer Wegeinteressen-
tenschaft geniigte (Germershausen/Seydel aa0 § 47 unter 4 S. 567).
Die Kligerin kommt auch als Stdrerin in Betracht, da sie ;
i als Gemeinde den Weg als offentlichen in Anspruch nimmt
@1 - und dadurch eine entsprechende Benutzung durch Dritte ver-
- anlaBt. Der Unterlassungsanspruch widre aber - auch im Rah-

men der Hilfsformulierung - nach den insoweit zutreffenden
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Ausfiihrungen des Berufungsgerichts dann ausgeschlossen,
wenn der Weg dem 6ffentlichen Verkehr gewidmet wire,
weil alsdann der Eigentiimer zur Duldung jeder Storung
im Rahmen des Gemeingebrauchs verpflichtet wire (§ 1004
Abs. 2 BGB). Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist
der Weg als ein 6ffentlicher.erwiesen.

Die dagegen erhobenen Revisionsangriffe sind be-
 griindet. :

aa) NaBgebend fiir diese Frage ist das in den rhei-
nisch-westfiilischen Provinzen geltende preuBische Wege-
rccht. Nach der Rechtsprechung des Preuflischen Oberver—
waltungsgerichts, die auch vom Oberlandesgericht Hamm
nit Recht iibernommen worden ist (NJW 1953, 1519), kann
ein tffentlicher Weg nur durch die - auch stillschwei-
gende - Zustimmung aller rechtlich Beteiligten (Eigen-
tiimer, Wegepolizeibehtrde und Unterhaltspflichtiger)
entstchen. Demgegenﬁbér‘genﬁgt die tatsidchliche langjdh-
rige und ungehinderte Benutzung eines Weges fir den offent-
lichen Verkehr seit Menschengedenken fiir sich allein nicht.
Dies schlieBt jedoch andererseits, insbesonde:g bei den
sogenannten alten Vegen, nicht aus, diese Tatshche als
Indiz fir einc frilhere Widmung zu werten. Ist, wie im
vorliegenden Fall, eine rechtswirksame ausdrickliche Wid-
nung nicht'erweisbar, so liefl die Rechtsprechung des
Freuflischen Oberverwaltungsgerichts eine solche tatsiich-
liche Benutzung als Beweisanzeichen fiir eine wirksame
Widmung aber mit Recht nur zu, wenn die ungehinderte
Benutzung flir den offentlichen Verkehr unter Umstdnden
erfolgt ist, die auf die Uberzeugung der genannten recht-
lich Beteiligten schlieflen lassen, der Weg sei fiir den
§ffentlichen Verkehr bestimmt (PrOVG 20, 215; 25, 212; 27,
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4013 86, 3123 94, 143; 99, 130; PrVerwBl 26, 215, 564;
33, 598; 40, 299; RVerwBl 58, 905; vgl. auch RVerwG 2,
42, 46). Dabei sind alle Umstidnde, wie etwa das Verhal-
ten der genannten Beteiligten, Katastereintrége, Ver--
steinung, Wegeunterhaltung zu beriicksichtigen und ins-
gesamt zu wiurdigen. Die Unvordenklichkeit der Benutzung
eines Wegs fir den o6ffentlichen Verkehr begrindet weder
nach der erwdhnten Rechtsprechung des Preullischen Ober-
verwaltungsgerichts noch nach der Ansicht von Germers-—
hausen/Seydel eine Vermutung fiir die Offentlichkeit

des Wegs (So allerdings das Oberverwaltungsgericht fir
das Land Nordrhein-Westfalen in dem Urteil vom 21. De-
zember 1960, das in denm Streit zwischen der Erbengemein-
schaft und dem Oberkreisdirektor des Kreises Olpe ergan-
gen ist, im Anschlufl an Bochalli, Besonderes Verwaltungs-
recht, erster Teil S. 89).

bb) Das Berufungsgericht zitiert aus dem genannten
Urteil des Oberlandesgerichts Hamm vom 11. November 1952,
dic Feststellung des Widmungsaktes sei dann nicht erfor-
derlich, wenn die Entstehung>des sffentlichen Weges in
unvordenkliche Zeit zuriickreicht und der Weg seit Menschen-
" gedenken einem in der Meinung der RechtmidBigkeit geiibten
und widerspruchslos geduldeten dffentlichen Verkehr ge-
dient habec. Das Berufungsgericht verweist im Ubrigen auf
dic Ausfiihrungen des Landgerichts (vgl. S. 14 dieses Ur-
teils), das seinerseits Germeréhausén/Seydel aad § 1
S. 14/15 wortlich zitiert. Weiter filhrt das Berufungs-
gericht aus, fir die Offentlichkeit‘deé Yieges spreche
bereits die Tatsache, "daBl er im Urkataster von 1831,
wenn auch ohne Parzellennummer als Weg eingetragen worden

- ist". Hinzu komme, daB er im Grundstcuerkataster nicht
verzeichnet sei. Die zahlreichen Zeugen hiitten ganz liber-
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wiegend ausgesagt, der Weg werde seit jeher von der Allge-
neinheit ungchindert benutzt. Nur die Angehorigen der Erben-
gomeinschaft hiitten dies nicht bestitigt, immerhin aber ‘
auch zugcben niissen, dafl eine Benutzung durch die Allge;
meinheit in gewissen Umfang stattgefunden habe. Hier tau-
che sofort die Prage auf, warum das iliberhaupt geschechen
sei und warun die Erbengemeinschaft H4ER-N4EP und ihre
Rechtsvorgénger eine Benutzung in dem Rahmen, wie sie die
zuletzt genannten Zeugen bekundet haben, nicht ganz unmig-
lich gemachf hiitten, weil sie nidmlich dazu ailen AnlaB ge-
habt hiitten, wenn das Wegestiick tatsdchlich seit jeher in
ihren Zigentum und zu ihrer ausschlieBlichen Benutzung

zur Verfiligung gestanden hiitte. Die Tatsache, daB die Zigen-

o St . o

timer an demselben Weg weiter oberhalb von den Benutzern
einc Benutzungsgebiihr und dic Beseitigung der verursachten
Schiiden bis auf den heutigen Tag verlangten, spreche entge-
gen der Meinung des Beklagten eher fiir die Offentlichkeit
des VWegstiicks. Er {der Beklagte) kidnne n#mlich nicht be-

et A BT . B it

haupten, dall auch die Erbengemeinschaft und ihre Rechts-~
vorginger jemals so verfahren seien. BEs sei aber kein
Grund ersichtlich, warum sie von einem solchen Recht kei-
nen Gebrauch gemacht hiitten, wenn der Weg nicht 6ffent~
lich widre. Nicht entscheidend sei schliefllich, daB sich
die Kliédgerin bisher um die Instandhaltung und Ausbesse-
rung decs Weges nicht gekiimmert habe. Der Weg sei dffent-
lich und bleibe unter diesen Umstinden auch sffentlich,
ganz gleich, ob die Klidgerin sich um ihn gekiimuert habe
oder nicht. Gegen die Offentlichkeit konne umgekehrt nichts
aus der Tatsache entnommen werden, daB der Weg nur zwei Me-
ter breit sei, die Haustiire in den Weg hineinrage, Wagen :
auf den VWeg léngerc Zoit abgeotellt worden seien, Gemein-
di¢czveiern die Benutzung wiederholt untersagt und dex

" Weg auch voriibergechend durch einen Querbaum abgeschlossen

worden sei.
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cc) Das Berufungsgericht scheint nach seinen Ausfiih-
rungen auf diec Uberzeugung der Wegcbenutzer abzustellen,
in Wirklichkeit ist jedoch auf dic Uberzecugung der drei E i
in der Regel an der Widmung rechtlich Beteiligten (VWege- '
polizeibehbrde,'Eigentﬁmer und Unterhaltspflichtiger)
abzustellen. Sodann 1ldBt die Beweiswlirdigung beider In-
stanzgerichte nich¢ erkennen, ob sic sich bei der Pri-
fung bewuBt waren, dafl eine Benutzung filir den o6ffentli-
chen Verkehr erforderlich ist.

Aus den Zeugenaussagen 1ldBt sich fiir beide Vorausset-
zungen nichts IEntscheidendes entnehmen.

Soweit die Zeugen die Benutzung des Weges bestétigen,
handelt es sich, abgesehen von einer Ausnahme, um Bewohner
des Oberdorfes, die Liegenschaften am Holllll besitzen und
bewirtschaften (vgl. die Aussagen Karl Huf@ Bl. 168 GA, - S
Franz RGN Bl. 174 GA, Johannes P¢l-CAMEE» 31. 195 :
GA) oder Lohnfahrten ausfiihren lieBen (Ewaldl Ly B1. 170,

Heinrich Schilllmmmw-\SSEM Bl. 173). Zweifelhaft in dieser

Hinsicht konnte allenfalls die Holzabfuhr des Heinrich

BN sein (Bl. 173 GA). Diese Liegenschaftsbesitzer oder

ihre Beauftragten haben nicht um Erlaubnis nachgefragt,

und ihnen ist der Weg nicht verboten worden. Es kann unter 3
den gegebenen Verh#dltnissen sonach nicht ohne weiteres von |
der Benutzung durch die Allgemeinheit, sondern nur durch

bestinmte Interessenten gesprochen werden : (welchen Schluf
auch der Zeuge Josef HendlWW gezogen hat). Umgekehrt wur- _
de von allen Zeugen, auch den Gemeinderidten der Xliigerin, _ | ;
die Benutzung des Weges durch den Beklagten und seine "
Rechtsvorginger filir landwirtschaftliche Arbeiten auch

in den F#llen geduldet, in welchen ihre Fahrt dadurch be-
hindert wurde. Diese Duldung konnte ein: Akt der Riicksicht-




nahme gewesen sein; ihre anhaltende Ubung spricht aber
in hohen MaB dafiir, da8 die Rechtsvorginger des Beklag-
ten nach HaBgabe ihrer landwirtschaftlichen Bediirfnisse

an Weg berechtigt waren.

Zu der entscheidenden Prage, welche Uberzeugung die

Vegepolizeibehdrde gehabt und zum Ausdruck gebracht hat,

ist bisher nichts ¥Wesentliches vorgetragen und festge-
stellt; aus ihrem vollig untédtigen Verhalten konnen
keine Schlisse auf cine Widmung gezogen werden (PrOve

94, 143, 145). Dic Zeugen erklidrten nur, daB die Wege-
verhiiltnisse sehr schlecht gewesen seien und dafl - so-
weit sic dazu ilberhaupt Beobachtungen gemacht haben -
Ausbesserungen'nﬁr der Beklagte oder seine Rechtsvoré
ginger ausgefiihrt hitten. Dieser Umstand kann nicht

ohne weiteres mit der vorweggenommenen PFeststellung bei-
seitegeschoben werden, daB der Weg dffentlich gewesen sei
und es daher nicht darauf ankomme, daB sich die Gemeinde
nicht un den Veg gekiimmert habe. Diescer .Umstand spricht
trotz des Beschlusses vom Jehre 1864 gegen die Offentlich-

keit des Weges, da auch die Rechtsiiberzeugung desjenigen,
" der in einen solchen Falle die Wegelast zu tragen hitte,
neben der Wegcpolizei und dem Eigentilimer von Bedeutung

ist. , ’ 1
Wie schon bemerkt, ist der Weg, entgegen dem Ausgangs-
punkt des Oberlandesgerichts, im Urkataster nicht eingetra-

gen, vieclmehr nur im Urrifl durch die Parzellengrenzen um-
rissen. Dieser Umstand besagt tiber die Offentlichkeit des
Veges ebensowvienig Entscheidendes wie liber die Eigentumsver-
hiiltnissc. Auch kann nicht allein aus der Tatsache, da
der Veg inm Steucrkataster nicht eingetragen ist, gefolgert
werden, es handle sich um einen offentlichen Veg (Germers-
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hausen/Seydel 4. Aufl. Wegerecht § 1 unter 2 S. 10). Lie-
gen sonach keine Umstédnde vor, die mit hinreichender Si-

cherheit fiir die Uberzeugung der rechtlich Beteiligten

sprechen, wenn vielmehr die :festgestellten tatsidchlichen
Verhdltnisse ebenso auf einen Interessentenweg zutreffen
konnen, so gewinnen umgekehrt die Tatsachen, die das
OYerlandesgericht allein mit dem Argument, die Offent-
1ichkeit des Weges seli eindeutig bewiesen, beiseitege-
schoben hat, Bedeutung (Benutzung der Wegeflichen zum ok
Abstellen von Wagen, Verweisungen von Dorfbewohnern, 3
Absperrung; srtliche Bebauung: zwel Meter Zwischenraum, w
Schmiedezufahrt, Hereinragen der Haustiire), und zwar

als Beweisanzeichen filir einen Interessentenweg. Damit B i
steht im Einklang, daB die Oberlieger die Holzabfuhr .
nur gegen Gebithr und Schadensausbesserung duldeten. Wenn o
der Beklagte und seine Rechtsvorgiénger dies nicht ver- %

langt haben, so kann daraus fiir diese letzte Wegstrecke _;
gleichwohl nicht auf die Offentlichkeit des Weges ge- - %?i‘f

schlossen werden. Der Grund fir diese Nachsicht kann
darin liegen, daB dieses Wegstiick im Gegensatz zum Veg
durch das Feld besser befestigt war, so daB Schiden
durch Holzfuhrwerke nicht,in gleichem Mafe ing Gewicht R
fielen und die Wegstrecke liberhaupt verhdltnismidBig kurz :

v]ar’

Das Berufungsgericht vermiB# vor allem.einen einleuch-
‘tenden Grund dafiir, daB die Erbengemeinschaft HemENEr-NeE
und ihre Rechtsvorgiinger die Benutzung deslweges freiwil-
lig geduldet hitten. L#ge ein Interessentehweg vor, so
ist der Grund klar: Der Eigehtﬁmer des Anwesens der Erben- (
~ gemeinschaft H——N- muBte simtlichen anderen Inter- ;, Y
. ~essenten die Benutzung gestatten, soweit nicht die eigene
'Bewirtschaftung die Inanspruchnahme der -Fldche zwingend
gebot. Im ﬁbrigen darf nicht libersehen werden, daf in l#Hnd- .
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~lichen Verhiltnissen die nachbarschaftliche Rilicksicht-
nahme eine Zusammenarbeit gebietet, nach den Aussagen
der Zcugin AGEER das Anwesen frither mit dem AMEN'schen
Anviegen eine Einheit bildete und frither die Inanspruch-
nahme durch Gespanne nicht so ldstig war als der moderne
notorisierte lidndliche Verkehr. Dies gilt insbesondere
fiir dic beengten und bergigen Verh#Hltnisse, wie sie hicr
gegeben sind. | |

Die Feststellung des Berufungsgerichts, der Weg sei
ein 6ffentlicher und aus diesem Grund der Widerklagan-
~trag Nr. 1 auf jeden Fall abzuweisen, 148t sich sonach
nit der gegebenen Begriindung nicht aufrechterhalten.

" 'Das angefochtene Urteil muBte daher auch zum Widerklag-
antrag Nr. 1 aufgehoben werden.

Das angefochtene Urteil war unumschrénkt aufzuheben
‘und die Sache entsprechend dem Hilfsantrag des Beklagten
zur (anderweiten) Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen. Die démit eréffnete
theoretische Moglichkeit, daB das Berufungsgericht in
der Klagsache zum Nachteil des Revisionsklédgers ent-
scheiden konnte - falls sich ndmlich die Klage bei er-
neuter Priifung als begriindet erweisen sollte - stellt
kecine Verletzung des Verbotes der reformatio in peius
dar. Der Beklagte war ingoweit beschwert, als ihm zu Un-
rccht eine Sachentscheidung vorenthalten wurde.  Irgend
einen sachlichen Besitzstand, der ihm auf Grund des Ver-
bots der Schlechterstellung erhalten bleiben miilte, hat
er durch die Prozeflabweisung nicht erlangt. Eroffnet er
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sich erst in der Revision den Weg zur Sachentscheidung,
so kann diese nicht etwa nur auf e¢ine Sachentscheidung
zugunsten des Rechtsmlttelklagerﬂ beschrinkt bleiben, ;
rstreckt sich vielmehr zwlngend auf eine Entscheidung :Q
iber die gestellten Sachantrdge. Die §§ 536, 559 ZPO '
beziehen sich liberhaupt nicht auf Fragen-des Veffahrens,
die dem Belieben der Parteien entzogen sind; sie begrenzen
vielmehr den ProzeBstoff auf die AntrHdge der Parteien nur

L insofern, als sie im Anschlufl an die Verhandlungsmaxime ‘$
dem Richter untersagen, einer Partei etwas zuzusprechen,
was dieselbe nicht beantragt hat (RGZ 58, 248 mit Nach-
weisen). ‘fw

Es gilt prozefirechtlich das gleiche wie in dem umge- - i
kehrten Fall, in welchem der Kléger gegen ein prozefab- g
weisendes Urteil ein Rechtsmittel eingelegt hat und nach

- Aufhebung und Zurilickverweisung ein abweisendes Urteil we-
gen Unbegriindetheit der Klage entgegennehmen mu8 (vgl.
zutreffend Botticher zu RGZ (vzs) 70, 179, 184 f in 7.2P
65, 464; Fischer, IM ZPO § 563 (Nr. 5) Anm. S. 2), nach
neucrer Rechtsprechung sogar schon durch Lntscheldung
des Rechtsmittelgerichts (Berufungsgerichts) BGHZ 23, 36,
"50; Rosenberg, Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrechts
9. Aufl. § 138 I 2 b S. 688; Baumbach/Lauterbach, ZP0
26. Aufl. § 536, 3 d).
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Es erschien angezeigt von der Mdglichkeit des
§ 565 Avs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch zu machen. Dem Be-
rufungsgericht war auch die Entscheidung tliber die
Kosten der Revision zu iibertragen.

Dr. Tasche =~ Dr. Augustin Dr. Freitag
.Dr. Mattern ' ‘ O0ffterdinger
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