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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.09.2024

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Solé als Vorsitzende und die
Hofratinnen und Hofrate Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Malesich, Dr. Weber und Mag. Fitz als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei S* D*, vertreten durch Kasseroler & Partner Rechtsanwalte OG in Innsbruck, gegen
die beklagten Parteien 1. E* H*, 2. H* L*, 3. M* L*, vertreten durch Mag. Antonius Falkner Rechtsanwalts GmbH in
Mieming, wegen Entfernung, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Innsbruck als Berufungsgericht vom 8. Mai 2024, GZ 2 R 57/24k-47, womit das Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom
6. Februar 2024, GZ 41 Cg 101/22d-40, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien die mit 1.839,42 EUR (darin enthalten 306,85 EUR an USt)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

[1] Die Klagerin ist grundbucherliche Alleineigentimerin des Grundstiicks Nr 1852/2 der EZ *, in der KG *, das sie
am 19. Februar 2021 von H* P* (in Folge Rechtsvorgangerin) erwarb. Die Rechtsvorgangerin war und ist
Miteigentiimerin im Ausmal eines ideellen Drittels an der EZ * in der KG *, bestehend aus den Grundstticken Nr 178
und 179, dies gemeinsam mit E* L* und J* H*. Zwischen den Grundstiicken Nr 178 und Nr 1852/2 befindet sich eine
Mauer samt Holzzaun (Jagerzaun), wobei sich am rechten Ende des Grundsticks Nr 1852/2 in Richtung des
Grundstlcks Nr 178 gesehen ein Gatter befindet. Die Beklagten errichteten im September 2022 diesem vorgelagert
einen fest verbauten Holzzaun entlang des Gatters (Jagerzauns) zum Grundstiick Nr 1852/2.

[2] Mit ihrem noch allein gegenstandlichen Eventualklagebegehren begehrt die Klagerin die Beklagten zu
verpflichten, den Teil des von ihnen errichten Zauns, der dem auf Grundstlick Nr 1852/2 dahinter befindlichen Gatter
vorgelagert ist und damit den Zugang auf Grundstick Nr 1852/2 verunmoglicht, zu entfernen und den urspringlichen
Zustand wieder herzustellen. Die Beklagten hatten durch die Errichtung des Zauns in das zugunsten ihrer Liegenschaft
bestehende Geh- und Fahrtrecht eingegriffen.

Rechtliche Beurteilung

[3] Die Revision ist - ungeachtet des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden (§ 508a Abs 1 ZPO) - Ausspruch des
Berufungsgerichts nicht zuldssig. Die Begrindung kann sich auf die AusfUhrung der Zurlckweisungsgrinde
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beschranken (8 510 Abs 3 ZPO). [3] Die Revision ist - ungeachtet des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
(Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts nicht zulassig. Die Begrindung kann sich auf
die Ausfuhrung der Zurtckweisungsgrinde beschranken (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

[4] 1. Das Fehlen einer ausdricklichen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu einer konkreten
Fallgestaltung begriindet fur sich genommen noch keine erhebliche Rechtsfrage (vgl RS0102181). Lasst sich - wie im
vorliegenden Fall - die fur erheblich erachtete Rechtsfrage durch Anwendung der bestehenden Rechtsprechung klaren,
ist die Revision zurtickzuweisen (vgl RS0118640). [4] 1. Das Fehlen einer ausdricklichen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zu einer konkreten Fallgestaltung begriindet fur sich genommen noch keine erhebliche Rechtsfrage
vergleiche RS0102181). Lasst sich - wie im vorliegenden Fall - die fir erheblich erachtete Rechtsfrage durch

Anwendung der bestehenden Rechtsprechung klaren, ist die Revision zurlickzuweisen vergleiche RS0118640).

[51 2. Die Klagerin vertritt hier einerseits die von ihr behauptete Dienstbarkeit des Geh- und Fahrtrechts sei dadurch
entstanden, dass die - ihr das potentiell herrschende Grundstiick Nr 1852/2 Ubereignende - Rechtsvorgangerin auch
Miteigentimerin der potentiell dienenden Liegenschaft (gewesen) sei und daher durch die Aufhebung der

Eigentimeridentitat entstanden sei.

[6] 2.1 Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, dass solange Eigentlimeridentitat
besteht, die Begrindung einer Dienstbarkeit (eine sogenannte ,Eigentimerdienstbarkeit”) nicht in Betracht kommt.
Dem o&sterreichischen Sachenrecht ist die Méglichkeit der Begrindung einer Grunddienstbarkeit im Verhaltnis zweier
im Eigentum derselben Person stehenden Liegenschaften fremd; eine solche kann daher nicht ins Grundbuch
eingetragen werden (RS0122304 [T2]; 2 Ob 108/13s mwN; 5 Ob 163/20m).

[7] 2.2 In der Rechtsprechung ist aber anerkannt, dass bei Ubereignung einer von zwei Liegenschaften desselben
Eigentimers, von denen eine offenkundig, der anderen dient und weiterhin dienen soll, auch ohne spezifische
Vereinbarung und Verbiicherung unmittelbar durch den Ubertragungsakt eine (auRerbiicherliche) Dienstbarkeit
entsteht (RS0011618; RS0131628). Offenkundigkeit ist anzunehmen, wenn im Zeitpunkt der Eigentumsubertragung
eine Inanspruchnahme der einen Liegenschaft zum Nutzen der anderen durch offenkundige Vorgange oder
ersichtliche Anlagen bzw Einrichtungen erkennbar ist (RS0011547; RS0011633) oder der Erwerber davon positiv
Kenntnis hat (RS0011618 [T10]). Es wird angenommen, dass der mittels des Ubertragungsaktes tatsichlich geschaffene
Zustand der Natur einer Dienstbarkeit entspricht und die Dienstbarkeit somit unmittelbar durch den Ubertragungsakt
entsteht, weil im Zweifel anzunehmen ist, dass ein bestehender Zustand aufrecht bleibt und demnach die
Eigentimerbefugnis als Grunddienstbarkeit fortbestehen soll (RS0011618 [T13]). Dabei handelt es sich um eine
Auslegungsregel (2 Ob 156/20k mwN). Denn die Vertragsparteien kénnen ausdricklich oder schlUssig etwas anderes
vereinbaren und so das Entstehen einer Grunddienstbarkeit vertraglich ausschlieBen (RS0011618 [T18]; RS0011643
[T4]). Dies ist aber nicht die Regel (vgl RS0011618 [T2]). [7] 2.2 In der Rechtsprechung ist aber anerkannt, dass bei
Ubereignung einer von zwei Liegenschaften desselben Eigentiimers, von denen eine offenkundig, der anderen dient
und weiterhin dienen soll, auch ohne spezifische Vereinbarung und Verblcherung unmittelbar durch den
Ubertragungsakt eine (auBerblcherliche) Dienstbarkeit entsteht (RS0011618; RS0131628). Offenkundigkeit ist
anzunehmen, wenn im Zeitpunkt der Eigentumsibertragung eine Inanspruchnahme der einen Liegenschaft zum
Nutzen der anderen durch offenkundige Vorgange oder ersichtliche Anlagen bzw Einrichtungen erkennbar ist
(RS0011547; RS0011633) oder der Erwerber davon positiv Kenntnis hat (RS0011618 [T10]). Es wird angenommen, dass
der mittels des Ubertragungsaktes tatsichlich geschaffene Zustand der Natur einer Dienstbarkeit entspricht und die
Dienstbarkeit somit unmittelbar durch den Ubertragungsakt entsteht, weil im Zweifel anzunehmen ist, dass ein
bestehender Zustand aufrecht bleibt und demnach die Eigentimerbefugnis als Grunddienstbarkeit fortbestehen soll
(RS0011618 [T13]). Dabei handelt es sich um eine Auslegungsregel 2 Ob 156/20k mwN). Denn die Vertragsparteien
kdnnen ausdriicklich oder schliissig etwas anderes vereinbaren und so das Entstehen einer Grunddienstbarkeit
vertraglich ausschlieBen (RS0011618 [T18]; RS0011643 [T4]). Dies ist aber nicht die Regel vergleicheRS0011618 [T2]).

[8] 2.3.1 Keiner weiteren Begriindung bedarf, dass keine Identitat des Eigentiimers beider Liegenschaften vorliegt,
wenn der Alleineigentimer der - wie hier - (potentiell) herrschenden Liegenschaft blof3 Minderheitseigentiimer der
potentiell dienenden Liegenschaft ist. Das (Allein-)Eigentum vermittelt nach 8 354 ABGB im Allgemeinen die Befugnis,
mit der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach Willkir zu schalten, und jeden Andern davon auszuschlie3en.
Wenn eine noch ungeteilte Sache mehreren Personen zugleich zugehoért, so entsteht gemall § 361 ABGB ein
gemeinschaftliches Eigentum. In Beziehung auf das Ganze werden die Miteigentimer flr eine einzige Person
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angesehen (vgl5 Ob 162/15g). [8]2.3.1 Keiner weiteren Begrindung bedarf, dass keine Identitat des Eigentimers
beider Liegenschaften vorliegt, wenn der Alleineigentimer der - wie hier - (potentiell) herrschenden Liegenschaft blof3
Minderheitseigentimer der potentiell dienenden Liegenschaft ist. Das (Allein-)Eigentum vermittelt nach Paragraph 354,
ABGB im Allgemeinen die Befugnis, mit der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach Willkir zu schalten, und
jeden Andern davon auszuschlieBen. Wenn eine noch ungeteilte Sache mehreren Personen zugleich zugehort, so
entsteht gemall Paragraph 361, ABGB ein gemeinschaftliches Eigentum. In Beziehung auf das Ganze werden die
Miteigentimer flr eine einzige Person angesehen vergleiche 5 Ob 162/15g).

[9] 2.3.2.1 Die oben dargestellte Rechtsprechung zur Entstehung einer Servitut bei Ubereignung einer von zwei
Liegenschaften desselben Eigentimers beruht auch auf ZweckmaRigkeitserwagungen (5 Ob 118/07z) und beruft sich
auf§ 526 ABGB, der das ,Ruhen” der Dienstbarkeit wahrend der Dauer der Vereinigung des herrschenden und
dienenden Grundstticks in einer Hand anordnet (3 Ob 29/14g, zur weiteren Begrindung vgl auch2 Ob 108/13s). [9]
2.3.2.1 Die oben dargestellte Rechtsprechung zur Entstehung einer Servitut bei Ubereignung einer von zwei
Liegenschaften desselben Eigentimers beruht auch auf ZweckmaRigkeitserwagungen (5 Ob 118/07z) und beruft sich
auf Paragraph 526, ABGB, der das ,Ruhen” der Dienstbarkeit wahrend der Dauer der Vereinigung des herrschenden
und dienenden Grundstlicks in einer Hand anordnet (3 Ob 29/14g, zur weiteren Begrindung vergleiche auch
2 Ob 108/13s).

[10] 2.3.2.2 Bereits aus der dargestellten Rechtsprechung lasst sich eindeutig ableiten, dass sich fir eine
.Ubertragung” dieser Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall weder ZweckmaRigkeitserwdgungen noch die
Bestimmung des 8 526 ABGB ins Treffen flhren lassen. Wahrend bei Eigentimeridentitat die Begriindung einer
Dienstbarkeit von vornherein ausscheidet, gilt dies fir den Fall, dass an einer Liegenschaft lediglich Miteigentum
besteht, gerade nicht. Dienstbarkeiten eines Miteigentiimers an der gemeinschaftlichen Sache sind nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (RS0011528) hingegen mdglich; dafur ist jedoch Voraussetzung, dass alle
Miteigentimer zustimmen (6 Ob 120/20w mwN). So kann etwa der Alleineigentimer des herrschenden Grundstucks
auch Miteigentimer der dienenden Grundstiicke sein (vgl5 Ob 162/15g). Hatte der durch den Ubertragungsakt
tatsachlich geschaffene Zustand in dieser Konstellation schon zuvor die Natur einer Dienstbarkeit, ware es dem
Verdulerer freigestanden, diese einverleiben zu lassen. Ebenso kann sich der Erwerber auf eine durch den VeraufRerer
ersessene Dienstbarkeit berufen. [10]2.3.2.2 Bereits aus der dargestellten Rechtsprechung lasst sich eindeutig
ableiten, dass sich fir eine ,Ubertragung” dieser Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall weder
Zweckmaligkeitserwagungen noch die Bestimmung des Paragraph 526, ABGB ins Treffen fihren lassen. Wahrend bei
Eigentimeridentitat die Begrindung einer Dienstbarkeit von vornherein ausscheidet, gilt dies fur den Fall, dass an
einer Liegenschaft lediglich Miteigentum besteht, gerade nicht. Dienstbarkeiten eines Miteigentimers an der
gemeinschaftlichen Sache sind nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (RS0011528) hingegen moglich;
dafur ist jedoch Voraussetzung, dass alle Miteigentimer zustimmen (6 Ob 120/20w mwN). So kann etwa der
Alleineigentimer des herrschenden Grundstlicks auch Miteigentimer der dienenden Grundstlcke sein vergleiche
5 Ob 162/15g). Hatte der durch den Ubertragungsakt tatsdchlich geschaffene Zustand in dieser Konstellation schon
zuvor die Natur einer Dienstbarkeit, ware es dem VerauRerer freigestanden, diese einverleiben zu lassen. Ebenso kann
sich der Erwerber auf eine durch den VerdulRerer ersessene Dienstbarkeit berufen.

[11] 2.4 Die von der Klagerin dagegen ins Treffen gefiihrte Rechtsprechung, dass eine gemeinschaftlich gehorige
Liegenschaft nicht von einem Miteigentimer zu einem ideellen Teil mit einer Dienstbarkeit belastet werden kdnne
(RS0013190), bezieht sich auf die Belastung nur des ideellen Miteigentumsanteils an einer Dienstbarkeit.

[12] 3. Die Klagerin grindet das Bestehen der von ihr behaupteten Dienstbarkeit auch auf eine Ersitzung durch ihre
Rechtsvorgangerin.

[13] 3.1 Miteigentimer kénnen Dienstbarkeiten an einem im Miteigentum stehenden Grundstlick auch ersitzen
(9 Ob 92/06d mwN). Fir die Ersitzung einer Dienstbarkeit ist grundsatzlich eine fiir den Eigentimer des belasteten
Guts erkennbare Rechtsaustbung nétig, die ihrem Inhalt nach dem zu erwerbenden Recht entspricht. Erforderlich ist,
dass die Ausibung des Rechtsinhalts (erkennbar) als Recht in Anspruch genommen wird. Die Inanspruchnahme des
Gemeingebrauchs oder einer jedermann unter bestimmten Voraussetzungen méglichen értlichen Ubung stellt keine
Besitzaustiibung dar (vgl 9 Ob 92/06d; 1 Ob 163/13x). Der zur Ersitzung erforderliche Rechtsbesitz wird also dadurch
erworben, dass ein - wirkliches oder angebliches - Recht gegen jemanden gebraucht wird und dieser sich fligt
(RS0108666). [13] 3.1 Miteigentimer kénnen Dienstbarkeiten an einem im Miteigentum stehenden Grundsttick auch
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ersitzen (9 Ob 92/06d mwN). Fur die Ersitzung einer Dienstbarkeit ist grundsatzlich eine fir den Eigentimer des
belasteten Guts erkennbare Rechtsausibung nétig, die ihrem Inhalt nach dem zu erwerbenden Recht entspricht.
Erforderlich ist, dass die Ausibung des Rechtsinhalts (erkennbar) als Recht in Anspruch genommen wird. Die
Inanspruchnahme des Gemeingebrauchs oder einer jedermann unter bestimmten Voraussetzungen moglichen
ortlichen Ubung stellt keine Besitzausiibung dar vergleiche 9 Ob 92/06d; 1 Ob 163/13x). Der zur Ersitzung erforderliche
Rechtsbesitz wird also dadurch erworben, dass ein - wirkliches oder angebliches - Recht gegen jemanden gebraucht
wird und dieser sich fligt (RS0108666).

[14] 3.2 Dies gilt auch fiir den Fall des Miteigentums. Entscheidend ist dabei, dass der ersitzende Miteigentimer eine
Tatigkeit entfalten muss, die sich nicht blo3 als Ausliibung seines Miteigentumsrechts darstellt, sondern gegentber
dem anderen Miteigentiimer die Absicht kundtut, mit dieser Tatigkeit ein Alleinrecht auszutben (vgl 9 Ob 92/06d). Ob
der Belastete erkennen kann, dass Rechtshandlungen in Auslibung eines Rechts erfolgen, hangt nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ebenso von den Umstanden des Einzelfalls ab (RS0033021) wie die Beurteilung,
ob im Hinblick auf den Inhalt der Prozessbehauptungen eine bestimmte Tatsache als vorgebracht anzusehen ist
(RS0042828). [14]3.2 Dies gilt auch fur den Fall des Miteigentums. Entscheidend ist dabei, dass der ersitzende
Miteigentiimer eine Tatigkeit entfalten muss, die sich nicht bloR als Ausubung seines Miteigentumsrechts darstellt,
sondern gegeniber dem anderen Miteigentiimer die Absicht kundtut, mit dieser Tatigkeit ein Alleinrecht auszuGben
vergleiche 9 Ob 92/06d). Ob der Belastete erkennen kann, dass Rechtshandlungen in Austbung eines Rechts erfolgen,
hangt nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung ebenso von den Umstanden des Einzelfalls ab (RS0033021) wie die
Beurteilung, ob im Hinblick auf den Inhalt der Prozessbehauptungen eine bestimmte Tatsache als vorgebracht
anzusehen ist (RS0042828).

[15] 3.3 Vor diesem Hintergrund erweist sich die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, dass es an ausreichendem
Vorbringen der Klagerin mangle, wonach ihre Rechtsvorgangerin den Zugang nicht als Miteigentimerin, sondern in
Ausubung eines anderen Rechts nutzte, als jedenfalls vertretbar. Tatsachlich wurden von der Klagerin in erster Instanz
keine Behauptungen und Beweise dahin vorgebracht, dass ihre Rechtsvorgangerin im Zusammenhang mit der
Benutzung des fraglichen Zugangs Uber das in ihrem Miteigentum stehenden Grundstiick gegenuber den anderen

Miteigentiimern die Absicht kundgetan habe, damit ein Allein- und nicht nur ihr Miteigentumsrecht auszuiben.

[16] 3.4 Die Beklagten haben sowohl in ihrer Klagebeantwortung als auch in ihrem vorbereitenden Schriftsatz
ausdrucklich darauf hingewiesen, dass das Zugangsgatter fur die Rechtsvorgangerin der Klagerin eingerichtet gewesen
sei, damit diese als Miteigentimerin zu ihrer Gartenliegenschaft, die die Klagerin inzwischen gekauft habe, zugehen
konnte. Nach standiger Rechtsprechung bedarf es keiner gerichtlichen Anleitung zu einem Vorbringen, gegen das der
Prozessgegner bereits Einwendungen erhoben hat. Angesichts solcher Einwendungen hat die Partei ihren
Prozessstandpunkt selbst zu Gberprifen und die erforderlichen Konsequenzen zu ziehen. Auch die Pflicht nach 8 182a
ZPO kann nicht bezwecken, das Gericht zur Erdrterung eines Vorbringens zu zwingen, dessen Schwachen bereits der
Prozessgegner aufzeigte (RS0120056 [T4]; RS0122365). [16]3.4 Die Beklagten haben sowohl in ihrer
Klagebeantwortung als auch in ihrem vorbereitenden Schriftsatz ausdrucklich darauf hingewiesen, dass das
Zugangsgatter fur die Rechtsvorgangerin der Klagerin eingerichtet gewesen sei, damit diese als Miteigentimerin zu
ihrer Gartenliegenschaft, die die Klagerin inzwischen gekauft habe, zugehen konnte. Nach standiger Rechtsprechung
bedarf es keiner gerichtlichen Anleitung zu einem Vorbringen, gegen das der Prozessgegner bereits Einwendungen
erhoben hat. Angesichts solcher Einwendungen hat die Partei ihren Prozessstandpunkt selbst zu tUberprifen und die
erforderlichen Konsequenzen zu ziehen. Auch die Pflicht nach Paragraph 182 a, ZPO kann nicht bezwecken, das
Gericht zur Erorterung eines Vorbringens zu zwingen, dessen Schwdchen bereits der Prozessgegner aufzeigte
(RS0120056 [T4]; RS0122365).

[17]1 4. Da das Klagebegehren bereits an der fehlenden Darlegung eines Eingriffs in das behauptete Servitutsrecht
scheitert, muss auf die geltend gemachte Mangelhaftigkeit und Aktenwidrigkeit mangels Relevanz ebenso wenig
eingegangen werden, wie auf die Frage der Passivlegitimation der Beklagten als blol3 unmittelbare Storer.

[18] 5. Einer weiteren Begrundung bedarf dieser Beschluss nicht (8 510 Abs 3 ZPO). [18]5. Einer weiteren
Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

[19] 6. Die Kostenentscheidung griindet auf die 88 41, 50 ZPO; gemalR § 23a RATG gebulhrt nur ein ERV-Zuschlag
von 2,60 EUR. Die Beklagten haben auf die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels hingewiesen. [19]6. Die
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Kostenentscheidung grindet auf die Paragraphen 41, 50, ZPO; gemal Paragraph 23 a, RATG gebuhrt nur ein ERV-
Zuschlag von 2,60 EUR. Die Beklagten haben auf die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels hingewiesen.
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