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@ Veroffentlicht am 25.06.1975

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schneider als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Petretto, Dr. Schragel, Dr. Petrasch und Dr. Schubert als Richter
in der Rechtssache der gefahrdeten Partei E*, Bankbeamtin i.R., *, vertreten durch Dr. Herbert Friedl und Dr. Mdller-
Strobl, Rechtsanwalte in Klagenfurt, wider die Gegner der gefahrdeten Partei A*, Landwirt *, vertreten durch
Dr. Werner Mosing, Rechtsanwalt in Feldkirchen, wegen Feststellung des Bestandes einer Dienstbarkeit und
Einverleibung (Streitwert S 30.000,--), infolge Revisionsrekurses der gefdhrdeten Partei gegen den Beschlul3 des
Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgerichtes vom 11. Februar 1975, GZ. 6 R 19/75-23, womit die einstweilige
Verflgung des Landesgerichtes Klagenfurt vom 21. Oktober 1974, GZ. 26 Cg 212/74-13, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs, dessen Kosten die gefahrdete Partei selbst zu tragen hat, wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die klagende und gefahrdete Partei (im folgenden: Klagerin) begehrt mit der am 15. Juli 1974 Uberreichten Klage die
Feststellung, daf3 ihr und allen kinftigen Eigentiimern der Liegenschaften EZ. 46 und 94 des Grundbuchs der KG. * als
dem herrschenden Gut die Dienstbarkeit des Geh-, Fahr- und Viehtriebsrechtes gegentber den jeweiligen Eigentimern
der Grundstticke 725, 723/2, 719 und 73/1 der EZ. 42 des Grundbuchs der KG. * als dem dienenden Gut in der Weise
zustehe, dafd zur Bewirtschaftung der Liegenschaft der Klagerin, ausgehend vom Grundstiick 894/2 der EZ. 94 dieses
Grundbuchs entlang der westlichen Grenze des Grundstiickes 725 und entlang der nérdlichen Grenze der
Grundstlucke 723/1, 719 und 73/1 jederzeit gefahren, gegangen sowie das Vieh getrieben werden darf. Weiters wird
begehrt, den Beklagten und Antragsgegner (im folgenden: Beklagten) schuldig zu erkennen, in die grundbtcherliche
Einverleibung dieser Dienstbarkeit zu willigen. Die Klagerin stutzt ihr Begehren auf die Ersitzung der in Rede stehenden
Rechte durch lang andauernde Rechtsaustibung.

Der Beklagte hat das Klagebegehren hinsichtlich der Dienstbarkeit des Gehrechtes in der Tagsatzung zur mindlichen
Streitverhandlung vom 2. August 1974 - anerkannt, worUber ein Teilanerkenntnisurteil gefallt wurde. Im Ubrigen
bestritt er das Klagebegehren und brachte vor, er bzw. seine Rechtsvorganger hatten die jeweilige Benltzung der
Liegenschaft nur Uber jedesmaliges ausdruckliches Ersuchen der Klagerin bzw. ihrer Rechtsvorgéanger gestattet.

Wahrend des Rechtsstreites beantragte die Klagerin dem Beklagten mittels einstweiliger Verfiigung aufzutragen, das
Befahren jenes Weges, der entlang der westlichen Grenze des Grundstiickes Nr. 725 und weiter entlang der nérdlichen
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Grenze der Grundsticke 723/1, 719 und 73/1 der EZ. 42 des Grundbuches der KG. * fuhrt, durch die Klagerin zu
dulden. Die Klagerin fuhrte aus, auf ihrem Besitz in * lebe ihre 82-jahrige Mutter M*, die chronisch krank sei und nicht
mehr fur sich selbst sorgen kdnne. M* bedirfe daher fremder Hilfe und Pflege entweder durch sie, Kldgerin, oder
durch ihre Schwester M* jun. Da sie, Klagerin, selbst in Klagenfurt wohnhaft sei, misse sie sich eines PKWs, bedienen
um die Liegenschaft zu erreichen. Dies scheitere aber an der Haltung des Beklagten. Die Voraussetzungen zur
Erlassung einer einstweiligen Verfigung seien demnach gegeben, weil die gesundheitliche Gefdhrdung ihrer Mutter
einen drohenden, unwiederbringlichen Schaden im Sinne des & 381 Z 2 EO darstelle. Wahrend des Rechtsstreites
beantragte die Klagerin dem Beklagten mittels einstweiliger Verfligung aufzutragen, das Befahren jenes Weges, der
entlang der westlichen Grenze des Grundstickes Nr. 725 und weiter entlang der noérdlichen Grenze der
Grundstlcke 723/1, 719 und 73/1 der EZ. 42 des Grundbuches der KG. * fuhrt, durch die Kldgerin zu dulden. Die
Klagerin fuhrte aus, auf ihrem Besitz in * lebe ihre 82-jahrige Mutter M*, die chronisch krank sei und nicht mehr fir
sich selbst sorgen kénne. M* bediirfe daher fremder Hilfe und Pflege entweder durch sie, Kldgerin, oder durch ihre
Schwester M* jun. Da sie, Klagerin, selbst in Klagenfurt wohnhaft sei, misse sie sich eines PKWs, bedienen um die
Liegenschaft zu erreichen. Dies scheitere aber an der Haltung des Beklagten. Die Voraussetzungen zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung seien demnach gegeben, weil die gesundheitliche Gefahrdung ihrer Mutter einen drohenden,
unwiederbringlichen Schaden im Sinne des Paragraph 381, Ziffer 2, EO darstelle.

Der Beklagte sprach sich gegen die Erlassung der einstweiligen Verfliigung aus und brachte vor, der Antrag lasse nicht
erkennen, welcher Anspruch der Klagerin gefdhrdet sei. Er habe nichts dagegen einzuwenden, wenn zur arztlichen
Betreuung der M*, die auf der Liegenschaft der Kldgerin wohne, Personen sein Grundstiick betreten.

Das Erstgericht erlieR die einstweilige Verfligung antragsgema. Dem dagegen erhobenen Rekurs des Beklagten gab
das Rekursgericht Folge und wies den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung ab. Das Rekursgericht fihrte
aus, einstweilige Verfiigungen kdnnten immer nur im Rahmen des zu sichernden Hauptanspruches erlassen werden.
MalRnahmen, auf die die gefdhrdete Partei nicht einmal bei siegreicher Durchfihrung des Prozesses ein Recht habe,
durften auch nicht einstweilen angeordnet werden. Dies gelte auch fur einstweilige Verfigungen nach § 381 Z 2 EO Im
vorliegenden Fall habe die Klagerin kein. Begehren gestellt, das einer Sicherung durch einstweilige Verfigung
zuganglich ware. Ein Feststellungsbegehren kénne von vorneherein nicht durch einstweilige Verflgung gesichert
werden. Aber auch mit dem auf Einwilligung in die blcherliche Einverleibung gerichteten Leistungsbegehren kénne nur
die bucherliche Einverleibung der Dienstbarkeit nicht aber die Duldung des Befahrens der betreffenden
GrundstUcksteile erreicht werden. Es bedurfte vielmehr einer neuerlichen, auf Duldung gerichteten Klage, um auch die
AusUbung des festgestellten Rechts durchzusetzen. Die beantragte einstweilige Verfligung gehe somit klar Gber den
Rahmen des im Prozel3 gestellten Leistungsbegehrens hinaus und sei im Ubrigen auch nicht geeignet, die
Durchsetzung des Anspruches auf bucherliche Einverleibung zu sichern.Das Erstgericht erlieB die einstweilige
Verflgung antragsgemal. Dem dagegen erhobenen Rekurs des Beklagten gab das Rekursgericht Folge und wies den
Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung ab. Das Rekursgericht fihrte aus, einstweilige Verfigungen kénnten
immer nur im Rahmen des zu sichernden Hauptanspruches erlassen werden. Malinahmen, auf die die gefahrdete
Partei nicht einmal bei siegreicher Durchfihrung des Prozesses ein Recht habe, durften auch nicht einstweilen
angeordnet werden. Dies gelte auch fur einstweilige Verfliigungen nach Paragraph 381, Ziffer 2, EO Im vorliegenden Fall
habe die Klagerin kein. Begehren gestellt, das einer Sicherung durch einstweilige Verfligung zuganglich ware. Ein
Feststellungsbegehren kdnne von vorneherein nicht durch einstweilige Verfugung gesichert werden. Aber auch mit
dem auf Einwilligung in die bicherliche Einverleibung gerichteten Leistungsbegehren kénne nur die bucherliche
Einverleibung der Dienstbarkeit nicht aber die Duldung des Befahrens der betreffenden Grundstlcksteile erreicht
werden. Es bedirfte vielmehr einer neuerlichen, auf Duldung gerichteten Klage, um auch die AusUbung des
festgestellten Rechts durchzusetzen. Die beantragte einstweilige Verfugung gehe somit klar Gber den Rahmen des im
ProzeRR gestellten Leistungsbegehrens hinaus und sei im Ubrigen auch nicht geeignet, die Durchsetzung des
Anspruches auf blcherliche Einverleibung zu sichern.

Rechtliche Beurteilung

Gegen, den BeschlulR des Rekursgerichtes wendet sich der Revisionsrekurs der Klagerin, dem Berechtigung nicht

zukommt.

Im vorliegenden Fall begehrt die Klagerin zunachst die Feststellung der durch Ersitzung erworbenen Dienstbarkeit des
Fahr- und Viehtriebsrechtes. Wie schon das Erstgericht zutreffend erkannt hat, ist eine einstweilige Verfuigung zur
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Sicherung blofR3er Feststellungsanspriche nicht statthaft (Neumann-Lichtblau3 Il 1165, Pollak, ZivilprozeRrecht2 1037,
SZ 6/119, SZ 21/47, SZ 38/58, SZ 43/119, zuletzt 6 Ob 158/74). Das weitere Begehren auf Einwilligung zur Einverleibung
der Dienstbarkeit ist als Begehren, das auf Abgabe einer Willenserklarung gerichtet ist (vgl. Holzhammer, Osterr.
Zwangsvollstreckungsrecht, 277 f), ein Leistungsbegehren und demnach einer Sicherung durch einstweilige Verfigung
grundsatzlich zuganglich (SZ 28/261). Die wahrend eines Prozesses begehrte einstweilige Verfligung mul3 sich aber -
wie dies vom Rekurswerber auch nicht in Zweifel gezogen wird - stets im Rahmen des mit der Klage geltend
gemachten Anspruchs halten. Die einstweilige Verfugung darf nur zur Sicherung des konkreten, durch die Klage
geltend gemachten Anspruchs angeordnet werden (SZ 26/134, EvBl 1962/477, SZ 42/80, )JBI 1974, 529 und
1 Ob 174/74). Diese Beschrankung auf den mit der Klage geltend gemachten Anspruch folgt allein schon daraus, daf3
nach § 387 EO das Prozel3gericht fur die Bewilligung einer einstweiligen Verflgung, die tGber den mit der Klage geltend
gemachten Anspruch hinausgeht, nicht zustandig ist. Diese grundsatzliche Beschrankung der einstweiligen Verfigung
auf den mit der Klage geltend gemachten Anspruch besteht sowohl fir einstweilige Verfigungen nach 8 381 Z 1 EO,
welche die gerichtliche Verfolgung oder Verwirklichung. eines Anspruches sichern, als auch fiur einstweilige
Verfigungen nach 8 381 Z 2 EO, die einen gegenwartigen Zustand gegen drohende Gewalt oder einen drohenden
unwiederbringlichen Schaden sichern sollen. Fur die einstweilige Verfigung nach der zuletzt genannten Gesetzesstelle
ist nur kennzeichnend, dal3 nicht bloR die kinftige exekutive Durchsetzung eines Anspruches gesichert, sondern der
gefahrdeten Partei praktisch im Wege der einstweiligen Verfligung Befriedigung geboten werden kann (vgl.
Holzhammer, Zwangsvollstreckungsrecht, 294 f). Es kann sich zwar die auf§ 381 Z 2 EO gestltzte einstweilige
Verflgung mit dem im Prozel angestrebten Ziel ganz oder teilweise decken, darf aber doch nicht dartber hinausgehen
(SZ 25/205 ua). In einem solchen Fall kann auch im Wege der einstweiligen Verfigung das bewilligt werden, was die
gefahrdete Partei im Wege der Exekution eines ihr glinstigen Urteils erreichen kann (Neumann-Lichtblau aaO 1164).
Wird die beantragte einstweilige Verfigung unter diesem Gesichtspunkt geprift, so ist dem Rekursgericht darin
beizupflichten, dal die Voraussetzungen fiir die Erlassung der einstweiligen Verfligung nicht gegeben sind. Die
Klagerin hat, abgesehen vom Feststellungsbegehren, nur an Klagebegehren auf Einwilligung zur Einverleibung der
Dienstbarkeit, somit auf Abgabe einer Willenserklarung erhoben. Ein Begehren auf Duldung der faktischen Ausiibung
der Servitut wurde nicht gestellt, es ist ein solches Begehren auch nicht als Minus im gestellten Klagebegehren
enthalten. Es handelt sich vielmehr um ein seiner Art nach verschiedenes Begehren, wie dies auch der Umstand zeigt,
daB auf Grund des im Rechtsstreit ergehenden Urteils Exekution zur Duldung der Austibung des Servitut nicht gefihrt
werden konnte. Es bedarf auch keiner weiteren Begriindung, daf3 die Duldung der Austbung der Servitut keineswegs
der Sicherung des Anspruches auf Einverleibung des dinglichen Rechtes zu dienen vermag. Darin unterscheidet sich
der hier vorliegende Fall wesentlich von dem der - vom Rechtsmittelwerber zitierten - Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vom 18. November 1953, 1 Ob 889/53, zugrunde liegenden Sachverhalt. Dort wurde zur Sicherung des
Begehrens auf Raumung einer mit Wald bestandenen Liegenschaft mittels einstweiliger Verfligung verboten, Holz zu
schlagern, weil ja offensichtlich ist, da durch Abholzung einer mit Baumen bewachsenen Liegenschaft, und somit
durch Veranderung des bisherigen Zustandes, der Anspruch auf Rdumung dieser Liegenschaft zumindest gefahrdet
wird. Hingegen wurde auch in der vorgenannten Entscheidung das Verbot des Verkaufes und Abtransportes des
bereits geschlagerten Holzes abgelehnt, weil das Klagebegehren blof3 auf Raumung der Liegenschaft gerichtet war und
damit das Sicherungsbegehren tber den mit der Klage geltend gemachten Anspruch hinausging. Da im vorliegenden
Fall, wie dargelegt, das Begehren der einstweiligen Verfligung Uber den mit der Klage erhobenen Anspruch hinausgeht,
kommt eine Bewilligung nicht in Betracht.Im vorliegenden Fall begehrt die Klagerin zunachst die Feststellung der durch
Ersitzung erworbenen Dienstbarkeit des Fahr- und Viehtriebsrechtes. Wie schon das Erstgericht zutreffend erkannt
hat, ist eine einstweilige Verfligung zur Sicherung bloRRer Feststellungsanspriiche nicht statthaft (Neumann-
Lichtblau3 11 1165, Pollak, ZivilprozeRBrecht2 1037, SZ 6/119, SZ 21/47, SZ 38/58, SZ 43/119, zuletzt 6 Ob 158/74). Das
weitere Begehren auf Einwilligung zur Einverleibung der Dienstbarkeit ist als Begehren, das auf Abgabe einer
Willenserkldrung gerichtet ist vergleiche Holzhammer, Osterr. Zwangsvollstreckungsrecht, 277 f), ein
Leistungsbegehren und demnach einer Sicherung durch einstweilige Verfigung grundsatzlich zuganglich (SZ 28/261).
Die wahrend eines Prozesses begehrte einstweilige Verfligung mul3 sich aber - wie dies vom Rekurswerber auch nicht
in Zweifel gezogen wird - stets im Rahmen des mit der Klage geltend gemachten Anspruchs halten. Die einstweilige
Verflgung darf nur zur Sicherung des konkreten, durch die Klage geltend gemachten Anspruchs angeordnet werden
(SZ 26/134, EvBI 1962/477, SZ 42/80, Bl 1974, 529 und 1 Ob 174/74). Diese Beschrankung auf den mit der Klage geltend
gemachten Anspruch folgt allein schon daraus, daRR nach Paragraph 387, EO das Prozel3gericht flr die Bewilligung
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einer einstweiligen Verflgung, die Uber den mit der Klage geltend gemachten Anspruch hinausgeht, nicht zustandig ist.
Diese grundsatzliche Beschrankung der einstweiligen Verfliigung auf den mit der Klage geltend gemachten Anspruch
besteht sowohl fir einstweilige Verfigungen nach Paragraph 381, Ziffer eins, EO, welche die gerichtliche Verfolgung
oder Verwirklichung. eines Anspruches sichern, als auch fur einstweilige Verfugungen nach Paragraph 381, Ziffer 2, EO,
die einen gegenwartigen Zustand gegen drohende Gewalt oder einen drohenden unwiederbringlichen Schaden sichern
sollen. Fir die einstweilige Verfligung nach der zuletzt genannten Gesetzesstelle ist nur kennzeichnend, daf3 nicht bloR3
die kuinftige exekutive Durchsetzung eines Anspruches gesichert, sondern der gefdhrdeten Partei praktisch im Wege
der einstweiligen Verfigung Befriedigung geboten werden kann vergleiche Holzhammer, Zwangsvollstreckungsrecht,
294 f). Es kann sich zwar die auf Paragraph 381, Ziffer 2, EO gestlUtzte einstweilige Verfligung mit dem im ProzeR
angestrebten Ziel ganz oder teilweise decken, darf aber doch nicht dariber hinausgehen (SZ 25/205 ua). In einem
solchen Fall kann auch im Wege der einstweiligen Verfligung das bewilligt werden, was die gefahrdete Partei im Wege
der Exekution eines ihr gunstigen Urteils erreichen kann (Neumann-Lichtblau aaO 1164). Wird die beantragte
einstweilige Verfligung unter diesem Gesichtspunkt geprift, so ist dem Rekursgericht darin beizupflichten, dal3 die
Voraussetzungen fur die Erlassung der einstweiligen Verfiigung nicht gegeben sind. Die Klagerin hat, abgesehen vom
Feststellungsbegehren, nur an Klagebegehren auf Einwilligung zur Einverleibung der Dienstbarkeit, somit auf Abgabe
einer Willenserklarung erhoben. Ein Begehren auf Duldung der faktischen Ausiibung der Servitut wurde nicht gestellt,
es ist ein solches Begehren auch nicht als Minus im gestellten Klagebegehren enthalten. Es handelt sich vielmehr um
ein seiner Art nach verschiedenes Begehren, wie dies auch der Umstand zeigt, daR auf Grund des im Rechtsstreit
ergehenden Urteils Exekution zur Duldung der Ausiibung des Servitut nicht gefiihrt werden kénnte. Es bedarf auch
keiner weiteren Begrindung, dal die Duldung der Auslbung der Servitut keineswegs der Sicherung des Anspruches
auf Einverleibung des dinglichen Rechtes zu dienen vermag. Darin unterscheidet sich der hier vorliegende Fall
wesentlich von dem der - vom Rechtsmittelwerber zitierten - Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom
18. November 1953, 1 Ob 889/53, zugrunde liegenden Sachverhalt. Dort wurde zur Sicherung des Begehrens auf
Raumung einer mit Wald bestandenen Liegenschaft mittels einstweiliger Verfligung verboten, Holz zu schlagern, weil ja
offensichtlich ist, dal3 durch Abholzung einer mit Baumen bewachsenen Liegenschaft, und somit durch Veranderung
des bisherigen Zustandes, der Anspruch auf R&umung dieser Liegenschaft zumindest gefahrdet wird. Hingegen wurde
auch in der vorgenannten Entscheidung das Verbot des Verkaufes und Abtransportes des bereits geschlagerten Holzes
abgelehnt, weil das Klagebegehren bloR auf Rdumung der Liegenschaft gerichtet war und damit das
Sicherungsbegehren tber den mit der Klage geltend gemachten Anspruch hinausging. Da im vorliegenden Fall, wie
dargelegt, das Begehren der einstweiligen Verfugung Uber den mit der Klage erhobenen Anspruch hinausgeht, kommt
eine Bewilligung nicht in Betracht.

Dem Revisionsrekurs war demgemaf3 der Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 40, 50 ZPO, 88 78, 402 EODie Kostenentscheidung grindet sich auf die
Paragraphen 40, 50, ZPO, Paragraphen 78, 402, EO.
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