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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Grohmann, Mag. Wurzer und Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei Dr. K***** K***** yertreten durch Mag. Roland Reisch, Rechtsanwalt in KitzbUhel, gegen die
beklagte Partei G***#** K***** vertreten durch Mag. Christian August Hacker, Rechtsanwalt in Graz, wegen
Einrdumung einer Dienstbarkeit, Uber den Revisionsrekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom 28. Februar 2013, GZ 5 R 155/12v-20, mit dem der
Beschluss des Bezirksgerichts Voitsberg vom 28. Juni 2012, GZ 3 C 176/11h-16, bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Die Revisionsrekursbeantwortung der beklagten Partei wird zurlckgewiesenrémisch eins. Die
Revisionsrekursbeantwortung der beklagten Partei wird zurtickgewiesen.

Il. Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.romisch zwei. Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.
Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass die Einrede der Rechtskraft verworfen wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 1.365,41 EUR (darin enthalten
227,57 EUR USt) bestimmten Kosten des darlber gefihrten Zwischenstreits zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Parteien waren jeweils zur Halfte Miteigentimer einer Liegenschaft. Mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichts
flr Zivilrechtssachen Graz vom 31. 1. 2002, AZ 18 Cg 143/00z, wurde die Miteigentiimergemeinschaft durch Realteilung
aufgehoben. Der Klager beantragte in der Folge die exekutive Umsetzung dieses Urteils im Sinn des § 351 EO. Im
Exekutionsverfahren erstatteten beide Parteien Teilungsvorschlage, ebenso der vom Exekutionsgericht erster Instanz
bestellte Sachverstandige. Den Parteien wurden in diesem Verfahren verschiedene Grundstiicke aus der Liegenschaft
(EZ 52) zugewiesen. Aufgrund des Beschlusses des Exekutionsgerichts vom 4. 1. 2007, GZ 7 E 36/02t-61, wurde der
Klager Alleineigentimer der Liegenschaft EZ 52 (neu) mit den Grundstiicken Nr .94, 361, 392/1, der Beklagte
Alleineigentiimer der Liegenschaft EZ 517 (neu) mit den Grundstliicken Nr 359/1, 359/2, 359/3, 359/5, 362, 363/1 und
364/1. Im Exekutionsverfahren hatte das Erstgericht zugunsten der Grundstlicke des Klagers die Begrindung der
Dienstbarkeit des uneingeschrankten Geh- und Fahrrechts auf den Grundstiicken des Beklagten 359/5 und 359/2 tber
einen im Servitutsplan des Sachverstandigen gekennzeichneten Weg angeordnet. Das Landesgericht fur
Zivilrechtssachen Graz hob als Rekursgericht mit Beschluss vom 3. 8. 2007, AZ 4 R 95/07f, die Begriindung der Servitut
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zu Lasten des Grundstiicks Nr 359/2 ersatzlos auf, weil der Servitutsweg ohnehin tUber das Grundstlick des Klagers
Nr 361 fihre. Der Oberste Gerichtshof wies den Revisionsrekurs des Beklagten mit Beschluss vom 27. 11. 2007,
A Z3 Ob 214/07b, mangels der Voraussetzungen des§ 528 Abs 1 ZPO iVm$8& 78 EO zurtck. In seiner
Revisionsrekursbeantwortung hatte der Klager dargelegt, dass der Servitutsweg nur auf dem Grundstick Nr 361
verlaufe und die Servitut deshalb nicht zu Lasten des Grundsticks Nr 359/2 begrindet werden kénne.Die Parteien
waren jeweils zur Halfte Miteigentimer einer Liegenschaft. Mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz vom 31. 1. 2002, AZ 18 Cg 143/00z, wurde die Miteigentimergemeinschaft durch Realteilung
aufgehoben. Der Klager beantragte in der Folge die exekutive Umsetzung dieses Urteils im Sinn des Paragraph 351, EO.
Im Exekutionsverfahren erstatteten beide Parteien Teilungsvorschlage, ebenso der vom Exekutionsgericht erster
Instanz bestellte Sachverstandige. Den Parteien wurden in diesem Verfahren verschiedene Grundstiicke aus der
Liegenschaft (EZ 52) zugewiesen. Aufgrund des Beschlusses des Exekutionsgerichts vom 4. 1. 2007, GZ 7 E 36/02t-61,
wurde der Klager Alleineigentiimer der Liegenschaft EZ 52 (neu) mit den Grundstlcken Nr .94, 361, 392/1, der Beklagte
Alleineigentiimer der Liegenschaft EZ 517 (neu) mit den Grundstlcken Nr 359/1, 359/2, 359/3, 359/5, 362, 363/1 und
364/1. Im Exekutionsverfahren hatte das Erstgericht zugunsten der Grundstlcke des Klagers die Begrindung der
Dienstbarkeit des uneingeschrankten Geh- und Fahrrechts auf den Grundstiicken des Beklagten 359/5 und 359/2 (ber
einen im Servitutsplan des Sachverstandigen gekennzeichneten Weg angeordnet. Das Landesgericht flr
Zivilrechtssachen Graz hob als Rekursgericht mit Beschluss vom 3. 8. 2007, AZ 4 R 95/07f, die Begriindung der Servitut
zu Lasten des Grundstiicks Nr 359/2 ersatzlos auf, weil der Servitutsweg ohnehin tber das Grundstlick des Klagers
Nr 361 fihre. Der Oberste Gerichtshof wies den Revisionsrekurs des Beklagten mit Beschluss vom 27. 11. 2007,
AZ 3 Ob 214/07b, mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 78,
EO zurick. In seiner Revisionsrekursbeantwortung hatte der Klager dargelegt, dass der Servitutsweg nur auf dem
Grundstlck Nr 361 verlaufe und die Servitut deshalb nicht zu Lasten des Grundstlicks Nr 359/2 begriindet werden
kdnne.

Der Klager ist Alleineigentimer der Liegenschaft EZ 328 mit dem Grundstick 392/4 und Halfteeigentimer der
Liegenschaft EZ 347 mit den Grundsticken Nr 359/7 und 359/8.

Mit der am 22. 9. 2011 eingebrachten Klage begehrt der Klager die Einwilligung des Beklagten in die grundbicherliche
Einverleibung der Dienstbarkeit des Gehens und Fahrens auf dem Grundstiick Nr 359/2 in EZ 517 zugunsten der
Grundsticke Nr 361, 392/1 und 94 in EZ 52, der Grundstucke Nr 359/7 und 359/8 in EZ 347 sowie des Grundstlcks
Nr 392/4 in EZ 328. Im Realteilungsexekutionsverfahren seien die Gerichte zu Unrecht davon ausgegangen, dass jener
Weg, der fur die Zufahrt zu seinen Grundstlcken ndtig sei, zur Ganze auf seinem Grundsttck Nr 361 verlaufe und
deshalb die Begrindung einer Wegeservitut zu Lasten des Grundstliicks Nr 359/2 des Beklagten ausgeschlossen sei.
Der richtige Verlauf des Weges sei aus dem im Exekutionsverfahren vom Sachverstandigen erstellten Servitutsplan
nicht erkennbar gewesen. Gestltzt auf das Ergebnis des rechtskraftig abgeschlossenen Realteilungsverfahrens
verwehre ihm der Beklagte die Auslbung des Wegerechts auf dem Grundstick Nr 359/2. Er kénne nicht mehr zu
seinen Grundstlcken fahren. Da das Grundstilick des Beklagten auch nach der durchgefuhrten Realteilung offenkundig
der Zufahrt zu seinen Grundstlicken diene, sei nach Aufhebung der Eigentimeridentitat stillschweigend eine Servitut
begrindet worden. Er sei auch Alleineigentimer der EZ 328 und Miteigentimer der EZ 347. Beide Liegenschaften
seien seit jeher Uber den strittigen Weg erschlossen worden. Er stltze das Klagebegehren auf das Ergebnis des
Realteilungsverfahrens, sowie auf jeden Rechtsgrund, insbesondere auf Ersitzung durch die zumindest 30 Jahre lang
erfolgte Benutzung des Weges.

Der Beklagte erhob den Einwand der rechtskraftig entschiedenen Sache und verwies in der Sache selbst auf das
Bestehen einer anderen Zufahrtsmaoglichkeit.

Das Erstgericht wies die Klage zurlck. Der Klager erhebe inhaltlich dasselbe Begehren, das Gegenstand des
Realteilungsexekutionsverfahrens gewesen sei, weshalb das Prozesshindernis der rechtskraftig entschiedenen Sache
vorliege.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss, sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 5.000, nicht
aber 30.000 EUR Ubersteige, und lieR nachtraglich den ordentlichen Revisionsrekurs zu. In der rechtlichen Beurteilung
schloss es sich der Rechtsauffassung des Erstgerichts an.

Rechtliche Beurteilung
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|. Die Revisionsrekursbeantwortung der beklagten Partei ist verspatetréomisch eins. Die Revisionsrekursbeantwortung
der beklagten Partei ist verspatet.

Der Revisionsrekurs des Prozessgegners wurde der beklagten Partei am 29. 5. 2013 zugestellt. lhre
Revisionsrekursbeantwortung wurde entgegen dem im Revisionsrekursverfahren sinngemafl anzuwendenden (8 528
Abs 2a und Abs 3 ZPO)§ 507a Abs 3 Z 1 ZPO nicht beim Rekursgericht, sondern (am 11. 6. 2013) beim Erstgericht
eingebracht. Entscheidend fur die Einhaltung der 14-tagigen Revisionsrekursbeantwortungsfrist (8 521a Abs 1 iVm
Abs 2 7ZPO), die in diesem Fall am 12. 6. 2013 endete, war aber das Einlangen beim Rekursgericht (vgl RIS-Justiz
RS0043678) am 13. 6. 2013.Der Revisionsrekurs des Prozessgegners wurde der beklagten Partei am 29. 5. 2013
zugestellt. |hre Revisionsrekursbeantwortung wurde entgegen dem im Revisionsrekursverfahren sinngemald
anzuwendenden (Paragraph 528, Absatz 2 a und Absatz 3, ZPO) Paragraph 507 a, Absatz 3, Ziffer eins, ZPO nicht beim
Rekursgericht, sondern (am 11. 6. 2013) beim Erstgericht eingebracht. Entscheidend fur die Einhaltung der 14-tagigen
Revisionsrekursbeantwortungsfrist (Paragraph 521 a, Absatz eins, in Verbindung mit Absatz 2, ZPO), die in diesem Fall
am 12. 6. 2013 endete, war aber das Einlangen beim Rekursgericht vergleiche RIS-Justiz RS0043678) am 13. 6. 2013.

IIl. Der Revisionsrekurs des Klagers ist zuldssig und berechtigtréomisch zwei. Der Revisionsrekurs des Kldgers ist zulassig

und berechtigt.

1. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass zwischen der Einmaligkeitswirkung der materiellen Rechtskraft, die eine
neuerliche Verhandlung und Entscheidung Uber die bereits entschiedene Hauptfrage verhindert, und der
Bindungswirkung zu unterscheiden ist, die den Folgeprozess zwar nicht unzuldssig macht, es dem Gericht aber
verbietet, die im Vorprozess als Hauptfrage rechtskraftig entschiedene Vorfrage selbststandig zu beurteilen
(8 Ob 126/12f = EvBI 2013/82, 559 [Schneider] mwN; vglFasching/Klicka in Fasching/Konecny2 8 411 ZPO
Rz 15 f).1. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass zwischen der Einmaligkeitswirkung der materiellen Rechtskraft, die
eine neuerliche Verhandlung und Entscheidung Uber die bereits entschiedene Hauptfrage verhindert, und der
Bindungswirkung zu unterscheiden ist, die den Folgeprozess zwar nicht unzuldssig macht, es dem Gericht aber
verbietet, die im Vorprozess als Hauptfrage rechtskraftig entschiedene Vorfrage selbststandig zu beurteilen
(8 Ob 126/12f = EvBI 2013/82, 559 [Schneider] mwN; vergleiche Fasching/Klicka in Fasching/Konecny2 Paragraph 411,
ZPO Rz 15f).

2. Die Zurlckweisung einer Klage wegen der Einmaligkeitswirkung der Rechtskraft setzt im Sinn der Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs (RIS-Justiz RS0039347; vglRS0041340) Identitdt des Anspruchs, der Parteien und des
rechtserzeugenden Sachverhalts voraus. Bei identischem Begehren greift die Einmaligkeitswirkung dann ein, wenn die
rechtlich relevanten Tatsachenbehauptungen im Folgeprozess im Kern dem festgestellten rechtserzeugenden
Sachverhalt des rechtskraftig entschiedenen Vorprozesses entsprechen (RIS-Justiz RS0039347 [T32]).2. Die
Zurlckweisung einer Klage wegen der Einmaligkeitswirkung der Rechtskraft setzt im Sinn der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs (RIS-Justiz RS0039347; vergleiche RS0041340) Identitat des Anspruchs, der Parteien und des
rechtserzeugenden Sachverhalts voraus. Bei identischem Begehren greift die Einmaligkeitswirkung dann ein, wenn die
rechtlich relevanten Tatsachenbehauptungen im Folgeprozess im Kern dem festgestellten rechtserzeugenden
Sachverhalt des rechtskraftig entschiedenen Vorprozesses entsprechen (RIS-Justiz RS0039347 [T32]).

2.1. In diesem Fall liegt zwar Parteienidentitat vor, nicht aber ein identischer Anspruch:

In dem auf das streitige Realteilungsverfahren folgenden Exekutionsverfahren wurde ein rechtsgestaltender (vgl
3 Ob 52/02x = SZ 2002/90; RIS-JustizRS0118839) Teilungsbeschluss nach § 351 Abs 2 EO gefasst, mit dem den Parteien
einzelne Grundstlicke ins Alleineigentum zugewiesen und auch ausgesprochen wurde, in welchem Umfang
Wegeservituten begrindet werden sollten. In diesem Verfahren erstatteten die Parteien das Gericht nicht bindende
(RIS-Justiz RS0004282) Teilungsvorschldge. Uber solche Vorschldge wird nicht in Form einer Stattgebung oder
Abweisung mit Rechtskraftwirkung entschieden. Derartige Vorschlage haben schon deshalb keine einem im streitigen
Verfahren erhobenen Sachantrag, der hier auf die Einwilligung in die Einverleibung von Wegeservituten gerichtet ist,
vergleichbare Rechtsqualitat. Die Vorinstanzen haben zudem auBer Acht gelassen, dass sich das Klagebegehren auch
auf die Einverleibung der Servitut zugunsten der Liegenschaften des Klagers EZ 347 und 328 bezieht, die nach dem
Beschluss des Exekutionsgerichts vom 4. 1. 2007 gar nicht Gegenstand der Realteilung waren. Laut Grundbuch
erwarben der Klager und die zweite Halfteeigentimerin ihr Eigentumsrecht an der Liegenschaft EZ 347 jeweils
aufgrund eines Kaufvertrags vom 19. 6. 1989, das alleinige Eigentumsrecht des Klagers an der EZ 328 wurde aufgrund
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einer Einantwortungsurkunde aus dem Jahr 1978 eingetragen. Der Klager behauptet in der vorliegenden Klage auch
nicht ausschlie3lich die Unrichtigkeit des im Exekutionsverfahren erzielten Ergebnisses. Vielmehr bringt er als neue
rechtserzeugende Tatsachen eine zumindest 30-jahrige Benutzung des Weges (Ersitzung) sowie die offenkundige
Notwendigkeit der Benutzung ins Spiel. Es ist daher insgesamt schwer verstandlich, dass die Vorinstanzen in diesem
Fall vom Vorliegen des Prozesshindernisses der rechtskraftig entschiedenen Sache ausgingen und die Klage deshalb
zurickwiesen.In  dem auf das streitige Realteilungsverfahren folgenden Exekutionsverfahren wurde ein
rechtsgestaltender vergleiche 3 Ob 52/02x = SZ 2002/90; RIS-JustizRS0118839) Teilungsbeschluss nach Paragraph 351,
Absatz 2, EO gefasst, mit dem den Parteien einzelne Grundstiicke ins Alleineigentum zugewiesen und auch
ausgesprochen wurde, in welchem Umfang Wegeservituten begrindet werden sollten. In diesem Verfahren erstatteten
die Parteien das Gericht nicht bindende (RIS-Justiz RS0004282) Teilungsvorschlage. Uber solche Vorschldge wird nicht
in Form einer Stattgebung oder Abweisung mit Rechtskraftwirkung entschieden. Derartige Vorschlage haben schon
deshalb keine einem im streitigen Verfahren erhobenen Sachantrag, der hier auf die Einwilligung in die Einverleibung
von Wegeservituten gerichtet ist, vergleichbare Rechtsqualitdt. Die Vorinstanzen haben zudem auBer Acht gelassen,
dass sich das Klagebegehren auch auf die Einverleibung der Servitut zugunsten der Liegenschaften des Klagers EZ 347
und 328 bezieht, die nach dem Beschluss des Exekutionsgerichts vom 4. 1. 2007 gar nicht Gegenstand der Realteilung
waren. Laut Grundbuch erwarben der Klager und die zweite Halfteeigentimerin ihr Eigentumsrecht an der
Liegenschaft EZ 347 jeweils aufgrund eines Kaufvertrags vom 19. 6. 1989, das alleinige Eigentumsrecht des Klagers an
der EZ 328 wurde aufgrund einer Einantwortungsurkunde aus dem Jahr 1978 eingetragen. Der Klager behauptet in der
vorliegenden Klage auch nicht ausschlieBlich die Unrichtigkeit des im Exekutionsverfahren erzielten Ergebnisses.
Vielmehr bringt er als neue rechtserzeugende Tatsachen eine zumindest 30-jahrige Benutzung des Weges (Ersitzung)
sowie die offenkundige Notwendigkeit der Benutzung ins Spiel. Es ist daher insgesamt schwer verstandlich, dass die
Vorinstanzen in diesem Fall vom Vorliegen des Prozesshindernisses der rechtskraftig entschiedenen Sache ausgingen
und die Klage deshalb zurlckwiesen.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 52 Abs 1 Satz 3 iVm 88 50, 41 ZPO. Der Klager hat in diesem Zwischenstreit
Uber die Einrede der Rechtskraft obsiegt, weshalb ihm sein Prozessgegner die Kosten der allein diesem Streit
zuzuordnenden Prozesshandlungen zu ersetzen hat (vgl 4 Ob 172/12s mwN = RIS-Justiz RS0035955 [T12]). Das sind der
Rekurs und der Revisionsrekurs des Klagers, nicht aber seine Prozesshandlungen in erster Instanz, die auch im
Verfahren Uber die Hauptsache verwertbar und daher im Zwischenstreit nicht zu entlohnen sind. Fir seine
Rechtsmittel steht ihm keine Pauschalgebihr nach TP 2 Z 1 und TP 3 Z 1 GGG zu.3. Die Kostenentscheidung beruht auf
Paragraph 52, Absatz eins, Satz 3 in Verbindung mit Paragraphen 50, 41, ZPO. Der Klager hat in diesem Zwischenstreit
Uber die Einrede der Rechtskraft obsiegt, weshalb ihm sein Prozessgegner die Kosten der allein diesem Streit
zuzuordnenden Prozesshandlungen zu ersetzen hat vergleiche 4 Ob 172/12s mwN = RIS-Justiz RS0035955 [T12]). Das
sind der Rekurs und der Revisionsrekurs des Klagers, nicht aber seine Prozesshandlungen in erster Instanz, die auch
im Verfahren Uber die Hauptsache verwertbar und daher im Zwischenstreit nicht zu entlohnen sind. Fur seine
Rechtsmittel steht ihm keine Pauschalgebihr nach TP 2 Ziffer eins und TP 3 Ziffer eins, GGG zu.
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