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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Hradil als Vorsitzenden, die Hofratin
Dr. Grohmann und die Hofrate Mag. Wurzer, Mag. Painsi und Dr. Steger als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Parteien 1. Stefan K***** 2  Petra K***** pejde ***** beide vertreten durch Mag. Egon Stoger,
Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei M***** GmbH, ***** vertreten durch Forcher-Mayr & Kantner
Rechtsanwadlte Partnerschaft in Innsbruck, wegen Feststellung (Streitwert 7.000 EUR) und Einverleibung (Streitwert
500 EUR) Uber den Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Innsbruck vom
17. November 2016, GZ 4 R 283/16w-16, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts Innsbruck vom 30. August 2016,
GZ 30 C 140/16v-12, aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind Kosten des weiteren Verfahrens.

Text

Begrindung:

Gegenstand des Verfahrens ist eine von den Kldgern behauptete Dienstbarkeit des Geh- und Fahrtrechts sowie der
Nutzung von Ver- und Entsorgungsleitungen im Bereich des Zufahrtswegs zugunsten der Klager als Eigentimer des

Grundstlcks 745/1 inneliegend EZ ***** (iber das im Eigentum der Beklagten stehende Grundstlick 745/3 inneliegend
EZ ***** derselben Katastralgemeinde.

Das Eigentumsrecht der Beklagten beruht auf folgender Vertragslage:

Mit Kaufvertrag vom 28. 3. 2014 (./4) verkaufte die u***** (in der Folge: u*****) vertreten durch den Geschaftsfiihrer
DI C***** 3|s ,aulRerblcherliche Eigentimerin” der Grundstiicke 745/2 in EZ ***** und 745/3 in EZ ***** je **¥**%
einerseits und DI C***** personlich als ,aul3erbucherlicher Eigentimer” des Grundstlicks 745/1 in EZ ***** desselben
Grundbuchs andererseits der Beklagten, ebenfalls vertreten durch DI C***** 3a|s Geschaftsfuhrer, die
Grundstlcke 745/2 und 745/3 sowie das im Teilungsausweis der A***** A7 14868/12 ausgewiesene Trennstlck 1 des
Grundstuicks 745/1 im Ausmaf von 375 m?. Dieses wurde dem Grundstuick 745/3 zugeschrieben und die EZ ***** nach
Einverleibung des Eigentumsrechts fir die Beklagte mit der EZ ***** vereinigt. Die Verkauferin u***** hatte das
Grundstlick 745/2 mit Kaufvertrag vom 15. 6. 2011, das Grundstlck 745/3 mit Kaufvertrag vom 20. 4. 2011 und
DI W***** das Grundstlck 745/1 ebenfalls mit Kaufvertrag vom 20. 4. 2011 erworben, diese Vertrage wurden zum
Bestandteil des Kaufvertrags vom 28. 3. 2014 erklart.


file:///

Die Beklagte errichtet auf dem Grundstick 745/3 eine Wohnungseigentumsanlage. Die nunmehr strittige Dienstbarkeit
zugunsten des Grundstulicks 745/1 ist im Lastenblatt der EZ ***** nicht eingetragen.

Die Klager erwarben das verbleibende Grundstuck 745/1 (fir das die EZ ***** neu gebildet worden war) von
DI W***** 3|s Verkdufer und Alleineigentimer mit Kaufvertrag vom 14. 9. 2015 (./F = ./3) um einen Kaufpreis von
20.000 EUR, der Ergebnis einer Vereinbarung zwischen den Streitteilen zur Bereinigung von Schulden des VerduRerers
und ,seiner” u***** gegeniiber den Klagern war. In Punkt Ill hei3t es unter ,Gewahrleistung”:Die Klager erwarben das
verbleibende Grundstuck 745/1 (fur das die EZ ***** neu gebildet worden war) von DI W***** 3|s Verkaufer und
Alleineigentimer mit Kaufvertrag vom 14. 9. 2015 (./F = ./3) um einen Kaufpreis von 20.000 EUR, der Ergebnis einer
Vereinbarung zwischen den Streitteilen zur Bereinigung von Schulden des VerduRerers und ,seiner” u***** gegentber

den Klagern war. In Punkt romisch drei hei3t es unter ,Gewahrleistung":

.Rechte und Lasten der Liegenschaft werden von den Kaufern mitibernommen. Den Kaufern ist der
Dienstbarkeitsbestellungsvertrag vom 21. 2. 2014/6. 3. 2014 und das AusmaB der mit dem Eigentum am
Grundstlick 745/1 ***** yerbundenen Rechte bekannt. Der Verkdufer verpflichtet sich diesbeztglich, die auf dem
Dienstbarkeitsweg laut Servitutsplan des Dienstbarkeitsbestellungsvertrags errichtete Tiefgaragen-

wand noch vor Ubergabe der Wohnhausanlage auf Grundstick 745/3***** zy entfernen.”,Rechte und Lasten der
Liegenschaft werden von den Kaufern mitibernommen. Den Kaufern ist der Dienstbarkeitsbestellungsvertrag vom
21. 2. 2014/6. 3. 2014 und das Ausmal} der mit dem Eigentum am Grundstlick 745/1 ***** yerbundenen Rechte
bekannt. Der Verkaufer verpflichtet sich diesbezuglich, die auf dem Dienstbarkeitsweg laut Servitutsplan des
Dienstbarkeitsbestellungsvertrags errichtete Tiefgaragen-, wand noch vor Ubergabe der Wohnhausanlage auf
Grundstlick 745/3 ***** z entfernen.”

Der im Kaufvertrag erwahnte Dienstbarkeitsbestellungsvertrag samt Plan wurde zwischen DI W***** 3|s damals
»auBerbucherlichem Eigentimer” des Grundsticks 745/1 und der u***** vertreten durch DI W***** 3|s damals
»auBerbicherliche Eigentimerin” der Grundstlicke 745/2 und 745/3 mit der gemeinnutzigen H***** (in der Folge:
S*r***) abgeschlossen. Danach rdumte der S***** 3|s Eigentlimer des Grundstlcks 742/2 in EZ ***** der u***** 3|s
Eigentimerin der Grundstucke 745/2 und 745/3 und DI W***** 3|s Eigentimer des Grundstticks 745/1 das Recht ein,
zur Verbindung der Grundstlcke 745/1, 745/2 und 745/3 mit dem Offentlichen Gut eine Brucke Uber den an der
nordlichen Grundsticksgrenze des Grundsticks 742/2 verlaufenden Bach sowie in der Folge von dieser Brucke entlang
der nérdlichen Grundstiucksgrenze einen Geh- und Fahrweg zur BenlUtzung mit Fahrzeugen jeder Art zu errichten und
zu erhalten wie die Brucke und der Weg auf dem Servitutsplan vom 26. 4. 2013 in griiner Farbe als Flache 2 dargestellt
ist. Der u***** ynd DI W***** wurde das Recht eingerdumt, zur Anbindung der Grundstlcke an offentliche oder
private Versorgungsleitungen alle Ver-

und Entsorgungsleitungen ober- oder unterirdisch im Bereich des Zufahrtswegs laut dieser Vereinbarung zu verlegen
und zu erhalten, die zur Errichtung einer Wohnbebauung erforderlich und zweckmaRig sind, worunter insbesondere
Leitungen fiir Strom, Kommunikation, Wasser, Kanalisation, Gasversorgung und Ahnliches zu verstehen seien. Im
Ubrigen enthalt der Servitutsbestellungsvertrag noch die Einrdumung - nicht streitgegenstandlicher - wechselseitiger
Gehrechte an den Teilsticken 3 und 4. Bereits bestehende und verblcherte Geh-

und Fahrtrechte wurden laut Dienstbarkeitsbestellungsvertrag hinfallig. Blcherliche Eigentimer der herrschenden
Grundstlcke waren nach dem Grundbuchstand damals Michael S***** (hinsichtlich Grundstlick 745/1 in EZ *****
und Grundstiick 745/3 in EZ *****) bzw DI Gerhard S***** (hinsichtlich Grundstick 745/2 in EZ *****)Der im
Kaufvertrag erwdhnte Dienstbarkeitsbestellungsvertrag samt Plan wurde zwischen DI W***** g3a|s damals
LauBerblcherlichem Eigentimer” des Grundstlcks 745/1 und der u***** vertreten durch DI W***** g3|s damals
»auBerblcherliche Eigentimerin” der Grundstlicke 745/2 und 745/3 mit der gemeinnUtzigen H***** (in der Folge:
S*****) abgeschlossen. Danach rdumte der S***** a|s Eigentimer des Grundstlcks 742/2 in EZ ***** der u***** g|s
Eigentimerin der Grundstlicke 745/2 und 745/3 und DI W***** 3|s Eigentimer des Grundstlicks 745/1 das Recht ein,
zur Verbindung der Grundsticke 745/1, 745/2 und 745/3 mit dem Offentlichen Gut eine Brlcke Uber den an der
nordlichen Grundstlicksgrenze des Grundstiicks 742/2 verlaufenden Bach sowie in der Folge von dieser Briicke entlang
der nérdlichen Grundstlcksgrenze einen Geh- und Fahrweg zur Benltzung mit Fahrzeugen jeder Art zu errichten und
zu erhalten wie die Briicke und der Weg auf dem Servitutsplan vom 26. 4. 2013 in griner Farbe als Flache 2 dargestellt
ist. Der u***** ynd DI W***** wurde das Recht eingerdumt, zur Anbindung der Grundstlcke an offentliche oder
private Versorgungsleitungen alle Ver-, und Entsorgungsleitungen ober- oder unterirdisch im Bereich des Zufahrtswegs



laut dieser Vereinbarung zu verlegen und zu erhalten, die zur Errichtung einer Wohnbebauung erforderlich und
zweckmal3ig sind, worunter insbesondere Leitungen fur Strom, Kommunikation, Wasser, Kanalisation, Gasversorgung
und Ahnliches zu verstehen seien. Im Ubrigen enthalt der Servitutsbestellungsvertrag noch die Einrdumung - nicht
streitgegenstandlicher - wechselseitiger Gehrechte an den Teilstiicken 3 und 4. Bereits bestehende und verbucherte
Geh-, und Fahrtrechte wurden laut Dienstbarkeitsbestellungsvertrag hinfallig. Bucherliche Eigentimer der
herrschenden Grundstticke waren nach dem Grundbuchstand damals Michael S***** (hinsichtlich Grundstlick 745/1
in EZ ***** ynd Grundstlick 745/3 in EZ *****) bzw DI Gerhard S***** (hinsichtlich Grundstlick 745/2 in EZ ****%),

Eine ausdruckliche Vereinbarung einer Dienstbarkeit des Geh- und Fahrtrechts und der Versorgungsleitungen
zwischen den Streitteilen anlasslich des Verkaufs im Jahr 2015 steht nicht fest. Uber die Konditionen der Begriindung
einer solchen Dienstbarkeit wurde nach Kaufvertragsabschluss verhandelt, ohne dass es zu einem ausdricklichen
Vertragsabschluss gekommen ware. Fir die Klager besteht zwar die Moglichkeit der Herstellung einer Zufahrt und von
Zuleitungen fUr das Grundstuck 745/1 Uber andere Grundsticke als Gber 745/3, die Errichtung ist aber kostenintensiv.

DieKlager begehren die Feststellung der eingangs beschriebenen Dienstbarkeit des Geh- und Fahrtrechts laut
Servitutsplan ./A und der Nutzung aller Ver-

und Entsorgungsleitungen zu ihren Gunsten als Eigentimer des Grundstlicks 745/1 in EZ ***** auf Grundstlck 745/3
in EZ ***** dije Beklagte sei weiters schuldig in die Einverleibung der Dienstbarkeit einzuwilligen. Im Wesentlichen
brachten sie vor, die Grundstlicke seien vereint gewesen, im Zug der Teilung sei es ex lege zur Entstehung notwendiger
Dienstbarkeiten gekommen, weil das Grundstiick 745/3 als ,vorgelagert” dem Grundstiick 745/1 offensichtlich gedient
habe. Im Zug der Dienstbarkeitsbestellung flr DI W***** ynd ,seine” u***** sej auch die nunmehr behauptete
Dienstbarkeit ob 745/3 zugunsten 745/1 vereinbart worden. DI W***** habe beim Verkauf an die Klager auf die
bekannte Dienstbarkeitssituation, den Plan und den Dienstbarkeitsbestellungsvertrag verwiesen und sich verpflichtet,
die die Ausiibung der Dienstbarkeit hindernde Wand der Tiefgarage zu entfernen. Der Verkaufer sei Alleineigentimer
und Geschéftsfuhrer der Beklagten.Die Klager begehren die Feststellung der eingangs beschriebenen Dienstbarkeit des
Geh- und Fahrtrechts laut Servitutsplan ./A und der Nutzung aller Ver-, und Entsorgungsleitungen zu ihren Gunsten als
Eigentimer des Grundstlicks 745/1 in EZ ***** guf Grundstlick 745/3 in EZ ***** die Beklagte sei weiters schuldig in
die Einverleibung der Dienstbarkeit einzuwilligen. Im Wesentlichen brachten sie vor, die Grundstlicke seien vereint
gewesen, im Zug der Teilung sei es ex lege zur Entstehung notwendiger Dienstbarkeiten gekommen, weil das
Grundstuck 745/3 als ,vorgelagert” dem Grundstick 745/1 offensichtlich gedient habe. Im Zug der
Dienstbarkeitsbestellung fir DI W***** ynd ,seine"” u***** sei auch die nunmehr behauptete Dienstbarkeit ob 745/3
zugunsten 745/1 vereinbart worden. DI W#***** habe beim Verkauf an die Klager auf die bekannte
Dienstbarkeitssituation, den Plan und den Dienstbarkeitsbestellungsvertrag verwiesen und sich verpflichtet, die die
Ausubung der Dienstbarkeit hindernde Wand der Tiefgarage zu entfernen. Der Verkaufer sei Alleineigentiimer und
Geschéftsfuhrer der Beklagten.

Die Beklagte bestritt das Entstehen einer offenkundigen Dienstbarkeit durch Teilung, das Grundstlick 745/1 sei nicht
nur Uber 745/3 zu erschlieBen. Eine Servitut hatten die Streitteile nicht vereinbart. Im Dienstbarkeitsbestellungsvertrag
vom 21. 2./6. 3. 2014 sei eine Dienstbarkeit zugunsten des Grundstticks 745/1 gerade nicht begrindet worden. Selbst
bei Bestehen einer auBerbticherlichen Servitut hatte DI W***** am 28. 3. 2014 anlasslich des Verkaufs eines Teils des
Grundstlcks 745/3 hierauf verzichtet und bestatigt, dass keine aulRerbiicherlichen Lasten bestiinden.

Das Erstgericht wies die Klagebegehren ab.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klager dahin Folge, dass es das Ersturteil aufhob und die Rechtssache an
das Erstgericht zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrensergdnzung zurlckverwies. Es verneinte einen
Begrindungsmangel, Ubernahm die bekampften Feststellungen zur Frage des Abschlusses eines ausdricklichen
Dienstbarkeitsvertrags zwischen den Streitteilen und verneinte aus rechtlicher Sicht das Zustandekommen einer
ausdrucklichen Vereinbarung. Allerdings habe sich das Erstgericht mit dem weiteren Rechtsgrund des Entstehens
notwendiger Dienstbarkeiten ex lege nicht auseinandergesetzt. Ubereigne der Eigentlimer zweier Liegenschaften eine
von beiden, von denen die eine offenkundig der anderen diene und weiter dienen solle, entstehe eine offenkundige
Dienstbarkeit auch ohne entsprechende Vereinbarung und ohne Eintragung ins Grundbuch. Dabei sei wesentlich, dass
im maRgeblichen Zeitpunkt der Ubereignung des dienenden Grundstiicks entsprechende Anlagen vorhanden sind
oder bestimmte Vorgange objektiv auf das Bestehen einer Dienstbarkeit hindeuten. Hier seien die Grundstlicke 745/3
und 745/1 zum Zeitpunkt des Verkaufs formell nicht im Eigentum derselben Person gestanden. Allerdings sei



DI W*#**** 3|s Eigentimer des Grundstlcks 745/1 gleichzeitig Alleingesellschafter und Geschaftsfuhrer der u*****
gewesen, diese wiederum Alleingesellschafterin der Beklagten, die bei Klagseinbringung aullerbicherliche
Eigentimerin des Grundstlicks 745/3 gewesen sei. DI W***** gej auch Geschaftsfuhrer der Beklagten. Bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei von Eigentimeridentitét zu sprechen. Im Ubrigen seien die von den Kl&gern
begehrten Dienstbarkeiten zu Lasten des weiter sudlich liegenden Grundstlicks 742/2 bereits eingetragen und das
Grundstick 745/3 liege zwischen 745/1 und 742/2. Die bloRe Mdglichkeit der Herstellung einer Zufahrt und von
Zuleitungen zum Grundstick 745/1 konne die Entstehung notwendiger bzw konkludenter Dienstbarkeiten zugunsten
745/1 nicht ausschliel3en. Da aufgrund der Feststellungen nicht beurteilt werden kdnne, ob ein dienender Zweck des
Grundstlcks 745/3 offenkundig gewesen sei oder tatsachliche Kenntnis von der faktischen Nutzung bestanden habe,
habe das Erstgericht dies im fortgesetzten Verfahren zu prifen und entsprechende Feststellungen zu treffen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands Ubersteige 5.000 EUR, nicht aber 30.000 EUR. Der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof sei zulassig, weil hdchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage fehle, ob die Grundsatze der ruhenden
Eigentimerservitut bzw der stillschweigenden Dienstbarkeitsbestellung auch im Fall mangelnder formeller
Eigentimeridenditat anwendbar sei.

Dagegen richtet sich derRekurs der Beklagten, der auf eine Abanderung im Sinne einer Wiederherstellung der
erstinstanzlichen Entscheidung hinaus will.

Die Klager beantragen in ihrer Rekursbeantwortung, den Rekurs als unzuldssig zurtickzuweisen, hilfsweise ihm nicht
Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist zur Klarstellung der Rechtslage zulassig, er ist aber nicht berechtigt.

1. Der von den Vorinstanzen Ubereinstimmend verneinte Rechtstitel der ausdricklichen Vereinbarung der
Dienstbarkeit zwischen den Streitteilen ist nicht mehr Gegenstand des Rekursverfahrens. Zwar hat aus Anlass eines
Rekurses gegen einen Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts der Oberste Gerichtshof nicht nur die
aufgeworfene Rechtsfrage, sondern die rechtliche Beurteilung durch das Berufungsgericht in jeder Richtung zu
Uberprufen  (RIS-Justiz RS0043903). Der Prufungsumfang ist allerdings insoweit nicht unbegrenzt, als in sich
geschlossene selbstandige Tatsachenkomplexe der Nachprifung nicht unterliegen, wenn sie nicht Gegenstand der
Anfechtung sind (5 Ob 167/10k mwN). Dies ist hier hinsichtlich der von den Vorinstanzen verneinten ausdricklichen
Begrindung der Dienstbarkeit bei Abschluss des Kaufvertrags ./F anzunehmen. Die sowohl in der
Berufungsentscheidung wie auch in der Rekursbeantwortung angesprochene Frage einer konkludenten Einrdumung
der Dienstbarkeit ist hingegen im Folgenden sehr wohl zu erértern.

2.1. Die Grundsatze der - in der Lehre Uberwiegend gebilligten (Hofmann in Rummel ABGB3 § 480 Rz 2;Spath in
Schwimann/Kodek, ABGB4 § 480 Rz 3;Koch in KBB4 § 480 Rz 1) hochstgerichtlichen Rechtsprechung zum Entstehen
einer offenkundigen Dienstbarkeit auch ohne entsprechende Vereinbarung im Fall des Auseinanderfallens des bisher
gleichen Eigentums an zwei Liegenschaften hat das Berufungsgericht grundsatzlich zutreffend dargestellt, darauf ist zu
verweisen (8 510 Abs 3 ZPO). Sie sind kurz dahin zusammenzufassen, dass bei Ubereignung einer von zwei
Liegenschaften desselben Eigentimers, von welchen eine offenkundig der anderen dient und weiterhin dienen soll,
auch ohne Verblicherung eine Dienstbarkeit entsteht. Auf diese Weise kann die Servitut nicht nur fur den Erwerber,
sondern auch fur den VeraulRerer des Grundstlicks begriindet werden. Dabei wird angenommen, dass der durch den
Ubertragungsakt tatsachlich geschaffene Zustand die Natur einer Dienstbarkeit hat und die Servitut somit unmittelbar
durch den Ubertragungsakt entsteht (RIS-Justiz RS0011618). Die Grundséatze gelten auch fiir die VerduRerung zweier
Grundstlcke desselben Eigentimers an verschiedene Erwerber (RIS-Justiz RS0011618 [T4]), ebenso beim Entstehen
neuen Eigentums nach Teilung einer Liegenschaft (4 Ob 74/07x). Abzustellen ist darauf, ob der tatsachliche Zustand im
Zeitpunkt der Ubertragung durch offenkundige oder doch ersichtliche Anlagen erkennbar war (RIS-Justiz RS0011618
[T25]) oder der Erwerber der dienenden Liegenschaft die bisher faktisch bestehende Dienstbarkeit selbst kannte
(4 Ob 74/07x). Allerdings steht es den Vertragsparteien auch offen, ausdriicklich oder schlissig etwas anderes zu
vereinbaren (4 Ob 219/06v; 1 Ob 114/06f), wenn dies auch im Regelfall nicht anzunehmen ist2.1. Die Grundsatze der -
in der Lehre Uberwiegend gebilligten (Hofmann in Rummel ABGB3 Paragraph 480, Rz 2; Spath in Schwimann/Kodek,
ABGB4 Paragraph 480, Rz 3; Koch in KBB4 Paragraph 480, Rz 1) hochstgerichtlichen Rechtsprechung zum Entstehen
einer offenkundigen Dienstbarkeit auch ohne entsprechende Vereinbarung im Fall des Auseinanderfallens des bisher
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gleichen Eigentums an zwei Liegenschaften hat das Berufungsgericht grundsatzlich zutreffend dargestellt, darauf ist zu
verweisen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Sie sind kurz dahin zusammenzufassen, dass bei Ubereignung einer von
zwei Liegenschaften desselben Eigentimers, von welchen eine offenkundig der anderen dient und weiterhin dienen
soll, auch ohne Verbucherung eine Dienstbarkeit entsteht. Auf diese Weise kann die Servitut nicht nur fur den
Erwerber, sondern auch fur den VerduRRerer des Grundstiicks begrindet werden. Dabei wird angenommen, dass der
durch den Ubertragungsakt tatsichlich geschaffene Zustand die Natur einer Dienstbarkeit hat und die Servitut somit
unmittelbar durch den Ubertragungsakt entsteht (RIS-Justiz RS0011618). Die Grundsétze gelten auch fir die
VerduRBerung zweier Grundstlicke desselben Eigentiimers an verschiedene Erwerber (RIS-Justiz RS0011618 [T4]),
ebenso beim Entstehen neuen Eigentums nach Teilung einer Liegenschaft (4 Ob 74/07x). Abzustellen ist darauf, ob der
tatsachliche Zustand im Zeitpunkt der Ubertragung durch offenkundige oder doch ersichtliche Anlagen erkennbar war
(RIS-Justiz RS0011618 [T25]) oder der Erwerber der dienenden Liegenschaft die bisher faktisch bestehende
Dienstbarkeit selbst kannte (4 Ob 74/07x). Allerdings steht es den Vertragsparteien auch offen, ausdriicklich oder
schlUssig etwas anderes zu vereinbaren (4 Ob 219/06v; 1 Ob 114/06f), wenn dies auch im Regelfall nicht anzunehmen
ist.

2.2. Zu der vom Rekursgericht als erheblich bezeichneten Rechtsfrage hat der Oberste Gerichtshof in einem
vergleichbaren Fall bereits Stellung genommen. Dort waren eine GmbH & Co KG und der Geschaftsfihrer der
Komplementargesellschaft Eigentimer benachbarter Liegenschaften, wobei die dort Beklagte die Liegenschaft der KG
durch freiwillige Feilbietung, der dortige Klager die des Geschaftsfihrers durch Zuschlag im
Zwangsversteigerungsverfahren erworben hatte. Die Zufahrt zur Liegenschaft des dortigen Klagers war nur Uber die
Liegenschaft der dortigen Beklagten moglich. Der 3. Senat sprach aus, dass sich die standige Rechtsprechung zur
Begrindung auf§ 526 ABGB berufe, der das ,Ruhen” der Dienstbarkeit wahrend der Dauer der Vereinigung des
herrschenden und dienenden Grundstiicks anordne. Diese Erwagungen wirden fur den dort zu beurteilenden Fall
nicht gelten, sodass sich fiir eine analoge Ubertragung dieser Rechtsprechung auf Falle einer bloR wirtschaftlichen
Nahebeziehung zwischen den Liegenschaftseigentiimern weder ZweckmaRigkeitserwagungen noch § 526 ABGB ins
Treffen fUhren lasse (3 Ob 29/14g).2.2. Zu der vom Rekursgericht als erheblich bezeichneten Rechtsfrage hat der
Oberste Gerichtshof in einem vergleichbaren Fall bereits Stellung genommen. Dort waren eine GmbH & Co KG und der
Geschéftsfuhrer der Komplementargesellschaft Eigentimer benachbarter Liegenschaften, wobei die dort Beklagte die
Liegenschaft der KG durch freiwillige Feilbietung, der dortige Klager die des Geschaftsfihrers durch Zuschlag im
Zwangsversteigerungsverfahren erworben hatte. Die Zufahrt zur Liegenschaft des dortigen Klagers war nur Gber die
Liegenschaft der dortigen Beklagten moglich. Der 3. Senat sprach aus, dass sich die standige Rechtsprechung zur
Begrindung auf Paragraph 526, ABGB berufe, der das ,Ruhen” der Dienstbarkeit wahrend der Dauer der Vereinigung
des herrschenden und dienenden Grundstlicks anordne. Diese Erwagungen wirden fir den dort zu beurteilenden Fall
nicht gelten, sodass sich fiir eine analoge Ubertragung dieser Rechtsprechung auf Falle einer bloR wirtschaftlichen
Nahebeziehung zwischen den Liegenschaftseigentimern weder ZweckmaRigkeitserwagungen noch Paragraph 526,
ABGB ins Treffen fihren lasse (3 Ob 29/14g).

Diese Grundsatze sind auch hier auf die VerauBerung des Grundstticks 745/1 an die Kldger anzuwenden. Die zweifellos
gegebene wirtschaftliche Nahebeziehung zwischen dem VerduRerer DI W***** ynd der Beklagten als Eigentimerin
des angeblich dienenden Grundstlicks 745/3 reicht nicht aus, um selbst im Fall der Offenkundigkeit von einem
Entstehen einer Dienstbarkeit ex lege zu Lasten des Grundstiicks 745/3 bei VerduRerung des einem anderen
Eigentimer gehdrenden Grundstlcks 745/1 ausgehen zu kénnen. Es wdre DI W*#**** ynd der Beklagten
freigestanden, die Dienstbarkeit zu vereinbaren und einverleiben zu lassen. Der Grundsatz, dass eine
Eigentimerservitut im Grundbuch nicht eingetragen werden kann (RIS-Justiz RS0122304) ware dem nicht
entgegengestanden. Insoweit ist die Rechtsauffassung des Berufungsgerichts daher zu korrigieren. Im Ergebnis hat es
aber wegen der im Folgenden dargestellten Erdrterungs- und Feststellungsmangel bei der Aufhebung zu verbleiben.

3.1. Wenn das Berufungsgericht bei der Beurteilung des Entstehens einer offenkundigen Dienstbarkeit ausschlief3lich
auf den Zeitpunkt des Kaufvertrags zwischen den Kldgern und DI W***** yom 14. 9. 2015 (bzw dessen Verbucherung)
abstellt, greift dies nach der unter Punkt 2.1. dargestellten Rechtsprechung unter Berlcksichtigung des

- wenn auch nicht sonderlich prazisen - Prozessvorbringens der Klager, wonach die streitgegenstandlichen
Grundstlcke vormals unter einem Eigentimer vereinigt gewesen seien, zu kurz. So ergibt sich aus den Feststellungen
und der Vertragslage, dass sich der Kaufvertrag vom 28. 3. 2014 auf das von seiner Lage her nicht naher beschriebene
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Teilstlick des Grundstucks 745/1 bezog, das dem Grundstick 745/3 zugeschrieben wurde. Mit den Parteien wird daher
zunachst zu erdértern sein, ob sich die Behauptung der Klager, durch Teilung seien offenkundige Dienstbarkeiten
entstanden, auch auf die Abschreibung dieses Teilstlicks und Zuschreibung zum Grundstlick 745/3 beziehen sollte,
bejahendenfalls, ob dieses Teilstick offenkundig dem Zweck des Gehens und Fahrens bzw der Verlegung der
Versorgungsleitungen zugunsten des verbleibenden Trennstlicks des Grundstlcks 745/1 diente bzw die Beklagte von
einem solchen Zweck allenfalls in Kenntnis war. Hinsichtlich des Grundstlicks 745/1 in seiner urspringlichen
Ausdehnung lag namlich jedenfalls Eigentimeridentitat vor.3.1. Wenn das Berufungsgericht bei der Beurteilung des
Entstehens einer offenkundigen Dienstbarkeit ausschlie3lich auf den Zeitpunkt des Kaufvertrags zwischen den Klagern
und DI W***** yom 14. 9. 2015 (bzw dessen Verblicherung) abstellt, greift dies nach der unter Punkt 2.1. dargestellten
Rechtsprechung unter Berucksichtigung des, - wenn auch nicht sonderlich prazisen - Prozessvorbringens der Klager,
wonach die streitgegenstandlichen Grundstticke vormals unter einem Eigentimer vereinigt gewesen seien, zu kurz. So
ergibt sich aus den Feststellungen und der Vertragslage, dass sich der Kaufvertrag vom 28. 3. 2014 auf das von seiner
Lage her nicht naher beschriebene Teilstiick des Grundsticks 745/1 bezog, das dem Grundstlck 745/3 zugeschrieben
wurde. Mit den Parteien wird daher zunachst zu erdrtern sein, ob sich die Behauptung der Klager, durch Teilung seien
offenkundige Dienstbarkeiten entstanden, auch auf die Abschreibung dieses Teilstlicks und Zuschreibung zum
Grundstlck 745/3 beziehen sollte, bejahendenfalls, ob dieses Teilstlick offenkundig dem Zweck des Gehens und
Fahrens bzw der Verlegung der Versorgungsleitungen zugunsten des verbleibenden Trennsticks des
Grundstlcks 745/1 diente bzw die Beklagte von einem solchen Zweck allenfalls in Kenntnis war. Hinsichtlich des
Grundstlcks 745/1 in seiner urspringlichen Ausdehnung lag namlich jedenfalls Eigentimeridentitat vor.

3.2. Auch zu einem weiteren Erwerbsvorgang besteht Erdrterungsbedarf und fehlen erstgerichtliche Feststellungen.
Die Vorinstanzen sprachen im Zusammenhang mit dem Dienstbarkeitsvertrag und dem Kaufvertrag 2014 zwar vom
auBerbucherlichen Eigentum des DI W***** ynd der u***** Nach allgemeinen Grundsatzen stellt allerdings beim
Eigentumserwerb von Liegenschaften die Eintragung im Grundbuch den Modus dar (§ 431 ABGB; RIS-JustizRS0011117).
AuBerhalb der vom Gesetz normierten - hier offensichtlich nicht vorliegenden - Ausnahmen vom
Eintragungsgrundsatz ist kein Platz fur sogenanntes ,auferbilcherliches Eigentum”. Im Bereich der Geltung des
Eintragungsgrundsatzes bewirkt die Ubergabe der Liegenschaft in Verbindung mit einem schuldrechtlichen
Verpflichtungsgeschaft nur einen auf Erwerb des dinglichen Rechts gerichteten Titel, nicht jedoch das dingliche Recht
selbst (5 Ob 91/13p; 8 Ob 71/15x). Aus dem im Verfahren nicht bestrittenen Dienstbarkeitsbestellungsvertrag ./A bzw
/1 (er wurde von beiden Parteien vorgelegt) ergibt sich, dass die Grundstlicke 745/1 und 745/3 im Alleineigentum des
Michael S***** standen, der sie - nach Inhalt des Kaufvertrags ./4 - am 20. 4. 2011 an DI W***** einerseits und die
u***** andererseits verkaufte. Bei der Beurteilung des offenkundigen Dienens im Sinn der Erganzungsauftrage des
Berufungsgerichts wird daher jedenfalls auch auf diesen Zeitpunkt abzustellen sein, an dem das Eigentum an
angeblich herrschender und dienender Liegenschaft jedenfalls auseinanderfiel.3.2. Auch zu einem weiteren
Erwerbsvorgang besteht Erdrterungsbedarf und fehlen erstgerichtliche Feststellungen. Die Vorinstanzen sprachen im
Zusammenhang mit dem Dienstbarkeitsvertrag und dem Kaufvertrag 2014 zwar vom auBerbucherlichen Eigentum des
DI W***** ynd der u*****_Nach allgemeinen Grundsatzen stellt allerdings beim Eigentumserwerb von Liegenschaften
die Eintragung im Grundbuch den Modus dar (Paragraph 431, ABGB; RIS-Justiz RS0011117). AuRBerhalb der vom Gesetz
normierten - hier offensichtlich nicht vorliegenden - Ausnahmen vom Eintragungsgrundsatz ist kein Platz fur
sogenanntes ,auerbiicherliches Eigentum”. Im Bereich der Geltung des Eintragungsgrundsatzes bewirkt die Ubergabe
der Liegenschaft in Verbindung mit einem schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschaft nur einen auf Erwerb des
dinglichen Rechts gerichteten Titel, nicht jedoch das dingliche Recht selbst (5 Ob 91/13p; 8 Ob 71/15x). Aus dem im
Verfahren nicht bestrittenen Dienstbarkeitsbestellungsvertrag ./A bzw ./1 (er wurde von beiden Parteien vorgelegt)
ergibt sich, dass die Grundstlicke 745/1 und 745/3 im Alleineigentum des Michael S***** standen, der sie - nach Inhalt
des Kaufvertrags ./4 - am 20. 4. 2011 an DI W***** ejnerseits und die u***** andererseits verkaufte. Bei der
Beurteilung des offenkundigen Dienens im Sinn der Erganzungsauftrage des Berufungsgerichts wird daher jedenfalls
auch auf diesen Zeitpunkt abzustellen sein, an dem das Eigentum an angeblich herrschender und dienender
Liegenschaft jedenfalls auseinanderfiel.

3.3. Zu erortern wird auch sein, wie der dem Ersturteil angeschlossene Plan ./A, auf den sich die Klager zur naheren
Beschreibung ihrer Dienstbarkeit berufen, und auf dem auch das Grundstiick 745/2 aufscheint, mit dem Umstand in
Ubereinstimmung zu bringen ist, dass offensichtlich (siehe den Katasterplan Beilage ./T und den aktuellen
Grundbuchsauszug EZ *****) das Grundstick 745/2 mittlerweile nicht mehr existiert. Zwar kann zwecks ausreichender
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Bestimmtheit eines Begehrens im Sinn des § 226 Abs 1 ZPO auf Urkunden verwiesen werden (RIS-JustizRS0037420),
allerdings verlangt 8 12 Abs 2 GBG als Grundlage der - hier auch begehrten - Einverleibung von Grunddienstbarkeiten
die genaue Bezeichnung der rdaumlichen Grenzen der Dienstbarkeit. Ein Lageplan, der auf mittlerweile erfolgte
Grundstlcksveranderungen nicht Bezug nimmt, reicht dafur nicht aus.3.3. Zu erdrtern wird auch sein, wie der dem
Ersturteil angeschlossene Plan ./A, auf den sich die Klager zur ndheren Beschreibung ihrer Dienstbarkeit berufen, und
auf dem auch das Grundstick 745/2 aufscheint, mit dem Umstand in Ubereinstimmung zu bringen ist, dass
offensichtlich (siehe den Katasterplan Beilage ./T und den aktuellen Grundbuchsauszug EZ *****) das
Grundstuck 745/2 mittlerweile nicht mehr existiert. Zwar kann zwecks ausreichender Bestimmtheit eines Begehrens im
Sinn des Paragraph 226, Absatz eins, ZPO auf Urkunden verwiesen werden (RIS-Justiz RS0037420), allerdings verlangt
Paragraph 12, Absatz 2, GBG als Grundlage der - hier auch begehrten - Einverleibung von Grunddienstbarkeiten die
genaue Bezeichnung der rdumlichen Grenzen der Dienstbarkeit. Ein Lageplan, der auf mittlerweile erfolgte
Grundstlcksverdnderungen nicht Bezug nimmt, reicht dafur nicht aus.

3.4. Zum Entstehen einer notwendigen Dienstbarkeit bereits bei Teilung des (urspringlichen) Grundstlicks 745 fehlen
zwar Feststellungen des Erstgerichts, allerdings lasst sich dem bisherigen Vorbringen der Klager hiezu nicht einmal der
Zeitpunkt dieser Teilung entnehmen (auf den zur Beurteilung des offenkundigen Dienens abzustellen ware). Auch dies

wird zu erdrtern sein.

4.1. Unabhéngig von der Frage des Entstehens einer notwendigen Dienstbarkeit durch Teilung/Verdufl3erung an
unterschiedliche Eigentimer wird sich das Erstgericht im fortgesetzten Verfahren mit der Frage der allenfalls
konkludenten Dienstbarkeitseinrdumung zu befassen und hiefur eine entsprechende Tatsachengrundlage zu schaffen
haben. Auch ein Dienstbarkeitsbestellungsvertrag kann nicht nur ausdrucklich, sondern auch konkludent (§ 863 ABGB)
geschlossen werden (10 Ob 10/13p). Zwar ist bei der Beurteilung einer Handlung auf ihre konkludente Aussage grofite
Vorsicht geboten und fur die Annahme der schlissigen Einrdumung einer Dienstbarkeit sind - da dies einem
Teilrechtsverzicht gleichkommt - strenge Anforderungen zu stellen. Es mussen Uber die bloRe Duldung eines
bestimmten Gebrauchs hinausgehende Sachverhaltselemente vorliegen, die auf einen rechtsgeschaftlichen Willen des
Belasteten im Hinblick auf die Begrindung einer Dienstbarkeit als dingliches Recht schlieBen lassen (RIS-Justiz
RS0111562). Aus dem bloRen Umstand der stillschweigenden Duldung der Nutzung eines Grundstlicks durch eine
andere Person wahrend eines klirzeren Zeitraums als des flr die Ersitzung erforderlichen kann ein konkludenter
Rechtsverlust noch nicht abgeleitet werden (1 Ob 87/15y).4.1. Unabhdngig von der Frage des Entstehens einer
notwendigen Dienstbarkeit durch Teilung/VerduRerung an unterschiedliche Eigentimer wird sich das Erstgericht im
fortgesetzten Verfahren mit der Frage der allenfalls konkludenten Dienstbarkeitseinrdumung zu befassen und hiefur
eine entsprechende Tatsachengrundlage zu schaffen haben. Auch ein Dienstbarkeitsbestellungsvertrag kann nicht nur
ausdrucklich, sondern auch konkludent (Paragraph 863, ABGB) geschlossen werden (10 Ob 10/13p). Zwar ist bei der
Beurteilung einer Handlung auf ihre konkludente Aussage grofRte Vorsicht geboten und fir die Annahme der
schlUssigen Einrdumung einer Dienstbarkeit sind - da dies einem Teilrechtsverzicht gleichkommt - strenge
Anforderungen zu stellen. Es muissen Uber die bloRBe Duldung eines bestimmten Gebrauchs hinausgehende
Sachverhaltselemente vorliegen, die auf einen rechtsgeschéftlichen Willen des Belasteten im Hinblick auf die
Begrindung einer Dienstbarkeit als dingliches Recht schlieBen lassen (RIS-Justiz RS0111562). Aus dem blof3en Umstand
der stillschweigenden Duldung der Nutzung eines Grundstticks durch eine andere Person wahrend eines kirzeren
Zeitraums als des fur die Ersitzung erforderlichen kann ein konkludenter Rechtsverlust noch nicht abgeleitet werden
(1 Ob 87/15y).

4.2. Hier haben sich die Klager zur Begrindung der Dienstbarkeitseinrdumung auf Gesprache mit dem VerauRerer
DI W#***** _ auch in seiner Funktion als Geschaftsfihrer der u***** und der Beklagten - im Vorfeld des
Kaufvertragsabschlusses vom 14. 9. 2015 berufen und Korrespondenz hiezu vorgelegt. Daraus soll sich ergeben, dass -
auch die rechtsfreundliche Vertretung des DI W***** die Dienstbarkeitseinréumung zugunsten des Grundstulcks 745/1
bestatigt haben soll. Feststellungen hiezu fehlen im Ersturteil, sind aber fir die erschopfende rechtliche Beurteilung
einer allenfalls schlissigen Einrdumung der begehrten Dienstbarkeit durch die Beklagte an DI W***** ynd die
Weitergabe dieser Rechte anlasslich des Vertragsabschlusses des DI W***** mit den Klagern nach den Grundsatzen
des 8 863 ABGB erforderlich. In diesem Zusammenhang wird auch die in Punkt Ill des Kaufvertrags ./F aufgenommene
Verpflichtung des VerduRerers, die ,auf dem Dienstbarkeitsweg laut Servitutsplan errichtete Tiefgaragenwand zu
entfernen” miteinzubeziehen und der diesbezlgliche Parteiwillen (§ 914 ABGB) zu ermitteln sein.4.2. Hier haben sich
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die Klager zur Begrindung der Dienstbarkeitseinrdumung auf Gesprache mit dem VerduBerer DI W***** _ guch in
seiner Funktion als Geschaftsfihrer der u***** und der Beklagten - im Vorfeld des Kaufvertragsabschlusses vom
14. 9. 2015 berufen und Korrespondenz hiezu vorgelegt. Daraus soll sich ergeben, dass - auch die rechtsfreundliche
Vertretung des DI W***** dje Dienstbarkeitseinrdumung zugunsten des Grundsticks 745/1 bestatigt haben soll.
Feststellungen hiezu fehlen im Ersturteil, sind aber fur die erschépfende rechtliche Beurteilung einer allenfalls
schlUssigen Einrdumung der begehrten Dienstbarkeit durch die Beklagte an DI W***** ynd die Weitergabe dieser
Rechte anlasslich des Vertragsabschlusses des DI W***** mit den Kldgern nach den Grundsatzen des Paragraph 863,
ABGB erforderlich. In diesem Zusammenhang wird auch die in Punkt rémisch drei des Kaufvertrags ./F aufgenommene
Verpflichtung des VerduRerers, die ,auf dem Dienstbarkeitsweg laut Servitutsplan errichtete Tiefgaragenwand zu
entfernen” miteinzubeziehen und der diesbezlgliche Parteiwillen (Paragraph 914, ABGB) zu ermitteln sein.

5. Im Ergebnis hat es daher bei einer Aufhebung zur Verfahrenserganzung zu verbleiben.
6. Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZP0O.6. Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, ZPO.
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