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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 01.03.2012

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht 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 Parteien 1. R¥**¥* \\**%%% nd 2. M***** K¥**%* hejde ***** peide vertreten durch
Mag. Helmut Hwaranek, Rechtsanwalt in Graz, gegen die beklagten Parteien 1. A***** B***¥* nd 2, D***** Brrirx
beide vertreten durch Held Berdnik Astner & Partner Rechtsanwalte GmbH in Graz, wegen Feststellung, Einwilligung,
Entfernung und Unterlassung (Streitwert: 10.500 EUR), Uber die Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 30. September 2011, GZ 2 R 165/11v-37, mit dem das Urteil des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz vom 13. Juli 2011, GZ 27 Cg 37/10t-33, bestatigt wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagenden Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, den beklagten Parteien binnen 14 Tagen die mit
880,99 EUR (darin enthalten 146,83 EUR USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klager sind je zur Halfte Miteigentimer der Liegenschaft EZ 137. Die Zufahrt zu dieser Liegenschaft fuhrt Uber eine
angrenzende Liegenschaft, deren Eigentimer zum Zeitpunkt der Zustellung der Klage die Beklagten waren. Sie hatten
die Liegenschaft im Jahr 2007 gekauft. Beide Liegenschaften waren urspriinglich im Miteigentum eines Ehepaars und
nach dem Tod des Mannes im Alleineigentum der Witwe gestanden. Diese hatte den Klagern die Liegenschaft EZ 137
im Jahr 2000 verkauft.

Die Liegenschaft der Beklagten wurde wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens am 15. 3. 2011 zwangsversteigert.
Der Zuschlag ist rechtskraftig. Betreibende Partei war eine Bank, zu deren Gunsten im Jahr 2007 Pfandrechte im
Grundbuch eingetragen worden waren.

Mit ihrer am 2. 2. 2010 eingebrachten Klage begehrten die Klager die Feststellung des Bestehens einer Dienstbarkeit
des Gehens und Fahrens, die Einwilligung der Beklagten in die Einverleibung dieser Dienstbarkeit, die Entfernung einer
entlang des behaupteten Servitutswegs verlaufenden, zirka 20 cm tiefen Stitzmauer sowie die Unterlassung jeglicher
Absperrung und/oder Verschmalerung sowie jeder dhnlichen Stérung. Der Servitutsweg werde seit mehr als dreiRig
Jahren als Gehweg und Zufahrt zur Liegenschaft der Klager genutzt. Diese offenkundige Nutzung sei fur die Beklagten
zum Zeitpunkt des Erwerbs der angrenzenden Liegenschaft erkennbar gewesen. Die Errichtung der Stitzmauer habe
den Servitutsweg auf zirka 2 m verschmalert, was den Klagern die Zufahrt zu ihrer Liegenschaft erschwere und die
Zufahrt durch Lastkraftwagen oder Einsatzfahrzeuge ausschliel3e. Hier liege eine stillschweigend begrindete,
offenkundige Servitut vor, die nach Auseinanderfallen des Eigentums an den beiden Liegenschaften sofort wirksam
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geworden sei.

Die Klage wurde im Grundbuch aufgrund eines Beschlusses vom 24. 2. 2010 angemerkt. Diese Anmerkung ging im

Rang dem der Anmerkung der Einleitung des Zwangsversteigerungsverfahrens vor.

Die Beklagten bestritten zunachst die rechtliche Moglichkeit einer ,Eigentimerservitut” und das Vorliegen eines Titels
far die angebliche Servitut, deren Offenkundigkeit nur die Eintragung im Grundbuch ersetze, sowie eine
Verschmalerung des Wegs durch die Stitzmauer, deren Verlauf einvernehmlich mit den Kldgern festgelegt worden sei.
Nach der Versteigerung ihrer Liegenschaft vertraten sie den Standpunkt, 8 234 ZPO sei bei einem origindren
Rechtstibergang nicht anzuwenden, weshalb sie nunmehr nicht mehr sachlich legitimiert seien.Die Beklagten
bestritten zunachst die rechtliche Mdglichkeit einer ,Eigentimerservitut” und das Vorliegen eines Titels fur die
angebliche Servitut, deren Offenkundigkeit nur die Eintragung im Grundbuch ersetze, sowie eine Verschmalerung des
Wegs durch die Stutzmauer, deren Verlauf einvernehmlich mit den Kldgern festgelegt worden sei. Nach der
Versteigerung ihrer Liegenschaft vertraten sie den Standpunkt, Paragraph 234, ZPO sei bei einem originaren
Rechtsiibergang nicht anzuwenden, weshalb sie nunmehr nicht mehr sachlich legitimiert seien.

Das Erstgericht teilte diese Rechtsmeinung und wies das Klagebegehren deshalb mit Urteil ab.8 234 ZPO solle als
Schutzvorschrift zu Gunsten der Gegenpartei verhindern, dass sich eine Partei durch VerauBerung des
Streitgegenstands ihrer Sachlegitimation entledige und damit einen an sich berechtigten Anspruch des Gegners
prozessual scheitern lasse. Der Zweck, das Entstehen frustrierten Prozessaufwands zu verhindern und den
Prozessgegner zu schitzen, bedinge zwingend die Konsequenz der Bindung des Rechtsnachfolgers an das vom
Rechtsvorganger erstrittene Urteil. Dem Rechtsnachfolger misse demnach nach dem materiellen Recht ein identer
Anspruch zustehen, weil nur dann eine Rechtsnachfolge vorliege. Bestehe jedoch kein identer Anspruch, sei die
VerfahrensfortfUhrung mit dem VerduRerer sinnlos und es greife§ 234 ZPO nicht ein. Der Ersteher im
Zwangsversteigerungsverfahren  misse  nicht im  Grundbuch  eingetragene und nicht in den
Versteigerungsbedingungen angefihrte, ersessene offenkundige Dienstbarkeiten nach der Gberwiegenden Meinung
nach MalRgabe des Rangs, der sich nach der Vollendung der Ersitzung richte, ohne oder in Anrechnung auf das
Meistbot Ubernehmen. Eine andere Lehrmeinung trete hingegen daflr ein, auch ersessene, nicht verblcherte
Dienstbarkeiten seien vom Ersteher nur dann ohne Anrechnung auf das Meistbot zu Gbernehmen, wenn sich dies aus
dem Versteigerungsedikt ergebe. Demnach kénne nicht gesagt werden, dass den Klagern gegen die Ersteherin, die
aufgrund des Zuschlags im Zwangsversteigerungsverfahren originar Eigentum erworben habe, derselbe Anspruch auf
Feststellung und Einverleibung der Dienstbarkeit wie gegen die Beklagten zustehe.Das Erstgericht teilte diese
Rechtsmeinung und wies das Klagebegehren deshalb mit Urteil ab. Paragraph 234, ZPO solle als Schutzvorschrift zu
Gunsten der Gegenpartei verhindern, dass sich eine Partei durch VerduBerung des Streitgegenstands ihrer
Sachlegitimation entledige und damit einen an sich berechtigten Anspruch des Gegners prozessual scheitern lasse. Der
Zweck, das Entstehen frustrierten Prozessaufwands zu verhindern und den Prozessgegner zu schitzen, bedinge
zwingend die Konsequenz der Bindung des Rechtsnachfolgers an das vom Rechtsvorgdnger erstrittene Urteil. Dem
Rechtsnachfolger misse demnach nach dem materiellen Recht ein identer Anspruch zustehen, weil nur dann eine
Rechtsnachfolge vorliege. Bestehe jedoch kein identer Anspruch, sei die Verfahrensfortfihrung mit dem VeraufRerer
sinnlos und es greife Paragraph 234, ZPO nicht ein. Der Ersteher im Zwangsversteigerungsverfahren musse nicht im
Grundbuch eingetragene und nicht in den Versteigerungsbedingungen angefihrte, ersessene offenkundige
Dienstbarkeiten nach der Uberwiegenden Meinung nach Maligabe des Rangs, der sich nach der Vollendung der
Ersitzung richte, ohne oder in Anrechnung auf das Meistbot Gbernehmen. Eine andere Lehrmeinung trete hingegen
dafur ein, auch ersessene, nicht verbiicherte Dienstbarkeiten seien vom Ersteher nur dann ohne Anrechnung auf das
Meistbot zu Gbernehmen, wenn sich dies aus dem Versteigerungsedikt ergebe. Demnach kdnne nicht gesagt werden,
dass den Klagern gegen die Ersteherin, die aufgrund des Zuschlags im Zwangsversteigerungsverfahren originar
Eigentum erworben habe, derselbe Anspruch auf Feststellung und Einverleibung der Dienstbarkeit wie gegen die
Beklagten zustehe.

Das Berufungsgericht schloss sich dieser Auffassung an und gab der Berufung der Klager nicht Folge. Offenkundige,
nicht verblcherte Servituten mussten im Zwangsversteigerungsverfahren vom Ersteher nur nach MaRRgabe ihres durch
den Begrindungsakt (vollendete Ersitzung; Schaffung der Offenkundigkeit) geschaffenen Rangs ohne bzw in
Anrechnung auf das Meistbot Gbernommen werden. Die Ersteherin musste daher eine gegenlber den Beklagten
durch Ersitzung allenfalls begrindete Dienstbarkeit nur bei deren Offenkundigkeit ibernehmen, weshalb kein identer
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Anspruch und auch keine Rechtsnachfolge im Sinn des§ 234 ZPO vorliege. Aus diesen Grinden sei eine
Differenzierung zwischen dem originaren Eigentumserwerb durch Zuschlag und einem abgeleiteten Rechtserwerb bei
einer rechtsgeschaftlichen VerauBerung fur die Wirkung des 8 234 ZPO geboten.Das Berufungsgericht schloss sich
dieser Auffassung an und gab der Berufung der Klager nicht Folge. Offenkundige, nicht verblcherte Servituten
mussten im Zwangsversteigerungsverfahren vom Ersteher nur nach MaRgabe ihres durch den Begrindungsakt
(vollendete Ersitzung; Schaffung der Offenkundigkeit) geschaffenen Rangs ohne bzw in Anrechnung auf das Meistbot
Ubernommen werden. Die Ersteherin musste daher eine gegenlber den Beklagten durch Ersitzung allenfalls
begriindete Dienstbarkeit nur bei deren Offenkundigkeit Gibernehmen, weshalb kein identer Anspruch und auch keine
Rechtsnachfolge im Sinn des Paragraph 234, ZPO vorliege. Aus diesen Grinden sei eine Differenzierung zwischen dem
originaren Eigentumserwerb durch Zuschlag und einem abgeleiteten Rechtserwerb bei einer rechtsgeschaftlichen
VerauBerung fur die Wirkung des Paragraph 234, ZPO geboten.

Das Berufungsgericht liel3 die ordentliche Revision zu, weil die Judikatur des Obersten Gerichtshofs zur Anwendung
des § 234 ZPO auf Falle des origindren Rechtserwerbs nicht einheitlich seiDas Berufungsgericht lieB die ordentliche
Revision zu, weil die Judikatur des Obersten Gerichtshofs zur Anwendung des Paragraph 234, ZPO auf Falle des
origindren Rechtserwerbs nicht einheitlich sei.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Klager ist zulassig, aber nicht berechtigt.

Nach § 234 ZPO hat die VeraulRerung einer streitverfangenen Sache oder Forderung aus dem Prozess keinen Einfluss.
Diese Bestimmung stellt nach der herrschenden Irrelevanztheorie insofern eine Ausnahme gegenlber § 406 ZPO dar,
als fur die Frage der Aktiv- und Passivlegitimation der Zeitpunkt der Streitanhangigkeit entscheidet; fir die anderen
Entscheidungsgrundlagen bleibt es dagegen bei der MalRgeblichkeit des Zeitpunkts des Schlusses der Verhandlung der
Tatsacheninstanz (RIS-Justiz RS0109183 [T1]). 8 234 ZPO ist eine Schutzvorschrift zu Gunsten der Gegenpartei, die
verhindern soll, dass sich eine Partei durch VeraulRerung des Streitgegenstands ihrer Sachlegitimation entledigt und
damit einen an sich berechtigten Anspruch des Gegners zum Scheitern bringt (RIS-Justiz RS0039314 [T1]; Klicka in
Fasching/Konecny? § 234 ZPO Rz 3; dhnlich Rechberger/Fraunberger in Rechberger ZPO?® § 234 Rz 1)Nach Paragraph
234, ZPO hat die Veraul3erung einer streitverfangenen Sache oder Forderung aus dem Prozess keinen Einfluss. Diese
Bestimmung stellt nach der herrschenden Irrelevanztheorie insofern eine Ausnahme gegenulber Paragraph 406, ZPO
dar, als fur die Frage der Aktiv- und Passivlegitimation der Zeitpunkt der Streitanhdngigkeit entscheidet; fur die
anderen Entscheidungsgrundlagen bleibt es dagegen bei der MaRgeblichkeit des Zeitpunkts des Schlusses der
Verhandlung der Tatsacheninstanz (RIS-Justiz RS0109183 [T1]). Paragraph 234, ZPO ist eine Schutzvorschrift zu
Gunsten der Gegenpartei, die verhindern soll, dass sich eine Partei durch VerduRRerung des Streitgegenstands ihrer
Sachlegitimation entledigt und damit einen an sich berechtigten Anspruch des Gegners zum Scheitern bringt (RIS-Justiz
RS0039314 [T1]; Klicka in Fasching/Konecny? Paragraph 234, ZPO Rz 3; &hnlich Rechberger/Fraunberger in Rechberger
ZPO? Paragraph 234, Rz 1).

VerdufRerung im Sinn des§ 234 ZPO wird in Judikatur und Lehre als jede wechselnde Rechtszusténdigkeit der vom
Klagebegehren betroffenen Sache und Forderung aufRerhalb einer Gesamtrechtsnachfolge definiert (RIS-Justiz
RS0039302; vgl Klicka aaO Rz 1 und 21).§ 234 ZPO soll demnach fur jede Art der Einzelrechtsnachfolge gelten (RIS-Justiz
RS0039231 [T1]; Klicka aaO Rz 18) und wurde auch auf die exekutive Pfandung und Uberweisung der eingeklagten
Forderung  (RIS-ustiz RS0003959; 2 Ob 509/96 = RIS-ustizRS0039231 [T4]), bei der Pfandung eines
Raumungsanspruchs (1 Ob 65/98k = RIS-JustizRS0039231 [T5]) sowie im Fall einer Legalzession (7 Ob 68/97v; Klicka
aa0 Rz 18) angewendet. Der zu RIS-Justiz RS0039282 (= 1 Ob 72/49) dokumentierte Rechtssatz enthalt die allgemeine
Aussage, dass unter Veraul3erung der streitverfangenen Sache oder Forderung jeder Akt von Rechtsnachfolge, mag sie
entgeltlich oder unentgeltlich, freiwillig oder zwangsweise erfolgt sein, zu verstehen sei. Zu 8 Ob 101/67 (=Bl 1967, 618
= RIS-Justiz RS0034025) beurteilte der Oberste Gerichtshof hingegen - unter Berufung auf dltere Entscheidungen - die
Herausgabe einer Sache an den Klager als rechtlich unmdoglich, wenn die strittige Sache von einem Dritten wahrend
des Rechtsstreits gerichtlich gepfandet wurde. Die Klage sei damit abzuweisen.VerauBerung im Sinn des Paragraph
234, 7ZPO wird in Judikatur und Lehre als jede wechselnde Rechtszustandigkeit der vom Klagebegehren betroffenen
Sache und Forderung aul3erhalb einer Gesamtrechtsnachfolge definiert (RIS-Justiz RS0039302; vergleiche Klicka aaO
Rz 1 und 21). Paragraph 234, ZPO soll demnach flr jede Art der Einzelrechtsnachfolge gelten (RIS-Justiz RS0039231 [T1];
Klicka aaO Rz 18) und wurde auch auf die exekutive Pfandung und Uberweisung der eingeklagten Forderung (RIS-Justiz
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RS0003959; 2 Ob 509/96 = RIS-Justiz RS0039231 [T4]), bei der Pfandung eines Rdumungsanspruchs (1 Ob 65/98k = RIS-
Justiz RS0039231 [T5]) sowie im Fall einer Legalzession (7 Ob 68/97v; Klicka aaO Rz 18) angewendet. Der zu RIS-Justiz
RS0039282 (=1 Ob 72/49) dokumentierte Rechtssatz enthalt die allgemeine Aussage, dass unter Verduf3erung der
streitverfangenen Sache oder Forderung jeder Akt von Rechtsnachfolge, mag sie entgeltlich oder unentgeltlich,
freiwillig oder zwangsweise erfolgt sein, zu verstehen sei. Zu8 Ob 101/67 (= JBl 1967, 618 = RIS-JustizRS0034025)
beurteilte der Oberste Gerichtshof hingegen - unter Berufung auf altere Entscheidungen - die Herausgabe einer Sache
an den Klager als rechtlich unmdglich, wenn die strittige Sache von einem Dritten wahrend des Rechtsstreits gerichtlich
gepfandet wurde. Die Klage sei damit abzuweisen.

In Rechtsprechung und Lehre wird vorausgesetzt, dass nach der VerauBerung fur oder gegen den Rechtsnachfolger
nach dem materiellen Recht ein identischer Anspruch besteht, weil nur dann eine Rechtsnachfolge vorliegt (RIS-Justiz
RS0039231 [T7]; Klicka aaO Rz 11 mwN; Rechberger/Klicka aaO Rz 1 mwN).

Die Frage, ob8& 234 ZPO auch bei einem origindrem Erwerb gilt, wird unterschiedlich beantwortetDie Frage, ob
Paragraph 234, ZPO auch bei einem originarem Erwerb gilt, wird unterschiedlich beantwortet:

Nach einer alteren, zu RIS-JustizRS0039310 dokumentierten, Entscheidung des Obersten Gerichtshofs G Ob 84/72) ist
§ 234 ZPO auch bei einem origindren Rechtstubergang, somit auch bei einer Enteignung, anzuwenden. In der
Entscheidung 2 Ob 453/61 = SZ 34/178 verstand der Oberste Gerichtshof unter dem Begriff VerduBerung im Sinn des
§ 234 ZPO auch den Zuschlag an den Ersteher im Zwangsversteigerungsverfahren, weshalb der urspringliche (Mit-
)Eigentimer nach wie vor Prozesspartei sei. Entscheidende Frage war allerdings, ob der Rechtsstreit infolge dieses
Zuschlags zwischen Prozessbeginn und Erdffnung des Konkurses Uber das Vermdgen des friheren (Mit-)Eigentimers
nach 8 7 KO zu unterbrechen war, und nicht dessen Passivlegitimation. Zweitinstanzliche Entscheidungen wendeten
unter Hinweis auf diese Entscheidung des Obersten Gerichtshofs § 234 ZPO auch im Fall des Eigentumserwerbs durch
Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren an (LGZ Wien MietSlg 60.659; LG Feldkirch, AZ1 R 472/97p = RIS-Justiz
RFE0000011).Nach einer alteren, zu RIS-JustizRS0039310 dokumentierten, Entscheidung des Obersten Gerichtshofs
(5 Ob 84/72) ist Paragraph 234, ZPO auch bei einem originaren Rechtsibergang, somit auch bei einer Enteignung,
anzuwenden. In der Entscheidung 2 Ob 453/61 = SZ 34/178 verstand der Oberste Gerichtshof unter dem Begriff
VerduBerung im Sinn des Paragraph 234, ZPO auch den Zuschlag an den Ersteher im Zwangsversteigerungsverfahren,
weshalb der urspringliche (Mit-)Eigentiimer nach wie vor Prozesspartei sei. Entscheidende Frage war allerdings, ob der
Rechtsstreit infolge dieses Zuschlags zwischen Prozessbeginn und Eréffnung des Konkurses Uber das Vermdgen des
friheren (Mit-)Eigentimers nach Paragraph 7, KO zu unterbrechen war, und nicht dessen Passivlegitimation.
Zweitinstanzliche Entscheidungen wendeten unter Hinweis auf diese Entscheidung des Obersten Gerichtshofs
Paragraph 234, ZPO auch im Fall des Eigentumserwerbs durch Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren an
(LGZ Wien MietSlg 60.659; LG Feldkirch, AZ 1 R 472/97p = RIS-Justiz RFE0000011).

Mangels Rechtsnachfolge lehnt es die (jingere) Lehre Klicka aaO Rz 19; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht8 Rz 362;
Rechberger/Klicka aaO Rz 2 mwN) dagegen ab,§ 234 ZPO im Fall des origindren Rechtserwerbs anzuwenden.Klicka
(@a0 Rz 19) verweist dazu auf die Neubegrindung eines unbelasteten Rechts im Zusammenhang mit den
Gutglaubensschutzbestimmungen des materiellen Rechts. Auch dem grundbuchsrechtlichen Gutglaubensschutz wird
bei der Geltung des § 234 ZPO Bedeutung zugemessen (Klicka aaO Rz 20; Rechberger/Simotta aaO; Rechberger/Klicka
aa0 Rz 2; Holzner, Léschung der Versteigerungsanmerkung als ,Zwischeneintragung"?, JBl 2007, 555 [557]). Vertraue
der Erwerber auf den Grundbuchsstand, erwerbe er sein Recht originar, weshalb § 234 ZPO nach dieser Auffassung
nicht anzuwenden sei.Mangels Rechtsnachfolge lehnt es die (jingere) Lehre (Klicka aaO Rz 19; Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht8 Rz 362; Rechberger/Klicka aaO Rz 2 mwN) dagegen ab, Paragraph 234, ZPO im Fall des origindren
Rechtserwerbs anzuwenden. Klicka (aaO Rz 19) verweist dazu auf die Neubegriindung eines unbelasteten Rechts im
Zusammenhang mit den Gutglaubensschutzbestimmungen des materiellen Rechts. Auch dem grundbuchsrechtlichen
Gutglaubensschutz wird bei der Geltung des Paragraph 234, ZPO Bedeutung zugemessen (Klicka aaO Rz 20;
Rechberger/Simotta aaO; Rechberger/Klicka aaO Rz 2; Holzner, Ldschung der Versteigerungsanmerkung als
+Zwischeneintragung"?, JBl 2007, 555 [557]). Vertraue der Erwerber auf den Grundbuchsstand, erwerbe er sein Recht
originar, weshalb Paragraph 234, ZPO nach dieser Auffassung nicht anzuwenden sei.

Eine &ltere Lehrmeinung (Fasching, Lehrbuch? Rz 1195; s aber Rz 1526) halt es hingegen fur gleichgultig, ob der
RechtslUibergang derivativ oder originar erfolgt sei.
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In der Zwangsversteigerung erwirbt der Ersteher originar durch den Hoheitsakt des Zuschlags Eigentum an der
Liegenschaft (3 Ob 178/03b = JBl 2004, 520;2 Ob 142/07g = SZ 2008/72; 5 Ob 95/09w; Lecher in Burgstaller/Deixler-
Hubner, EO § 237 Rz 1;Sailer, JBI 2010, 613 [620], je mwN;Holzhammer, Osterreichisches Zwangsvollstreckungsrecht4
214). Sein Eigentumsrecht ist aber auflésend bedingt (RIS-JustizRS0002863 [T2]; Neumayr in Burgstaller/Deixler-
Habner, EO § 156 Rz 2; Holzhammer, aa0), volle Eigentumsbefugnisse erwirbt er erst mit der Rechtskraft des Zuschlags
und Erfallung der Versteigerungsbedingungen (RIS-Justiz RS0123680; RS0117693 [T1]; vgl aber Sailer aaO 622 ff). Beide
Parteien bezweifeln nicht, dass die Ersteherin im konkreten Fall noch wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens in
diesem Sinn ,endgultig” Eigentum an der angeblich dienenden Liegenschaft erworben hat bzw das Eigentum nicht an
die Beklagten ,zurtickgefallen” ist.In der Zwangsversteigerung erwirbt der Ersteher originar durch den Hoheitsakt des
Zuschlags Eigentum an der Liegenschaft (3 Ob 178/03b = Bl 2004, 520;2 Ob 142/07g = SZ 2008/72;5 Ob 95/09w;
Lecher in Burgstaller/Deixler-HUbner, EO Paragraph 237, Rz 1; Sailer, JBl 2010, 613 [620], je mwN; Holzhammer,
Osterreichisches Zwangsvollstreckungsrecht4 214). Sein Eigentumsrecht ist aber auflésend bedingt (RIS-Justiz
RS0002863 [T2]; Neumayr in Burgstaller/Deixler-Hubner, EO Paragraph 156, Rz 2; Holzhammer, aaO), volle
Eigentumsbefugnisse erwirbt er erst mit der Rechtskraft des Zuschlags und Erfiullung der Versteigerungsbedingungen
(RIS-Justiz RS0123680; RS0117693 [T1]; vergleiche aber Sailer aaO 622 ff). Beide Parteien bezweifeln nicht, dass die
Ersteherin im konkreten Fall noch wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens in diesem Sinn ,endgultig” Eigentum an
der angeblich dienenden Liegenschaft erworben hat bzw das Eigentum nicht an die Beklagten ,zurtickgefallen” ist.

Als urspruiingliche Erwerbsart Ubertragt der Zuschlag Eigentum selbst dann, wenn der Verpflichtete nicht Eigentimer
war, sofern der Ersteher gutglaubig war (RIS-Justiz RS0002863; Angst in Angst, EO? § 156 Rz 3; Holzhammer aa0O; § 170a
Z 1 EO). Hier geht es aber nicht um die Frage eines gutglaubigen (origindren) Erwerbs des Eigentums vom
Nichteigentimer, sondern um den Erwerb eines unbelasteten Rechts durch Zuschlag. Auf ihr Vertrauen auf den
Grundbuchsstand, soweit es die Belastung mit Servituten betrifft, konnte sich die Ersteherin schon wegen der nach
§ 70 GBG (bzw analog: RIS-JustizRS0111159) erfolgten Streitanmerkung (Anmerkung der Klage bei Begehren auf
Zuerkennung eines dinglichen Rechts aus dem Grund der Ersitzung) nicht berufen (Kodek in Kodek Grundbuchsrecht,
§ 70 GBG Rz 2; s auch§& 71 GBG).Als urspringliche Erwerbsart tbertragt der Zuschlag Eigentum selbst dann, wenn der
Verpflichtete nicht Eigentimer war, sofern der Ersteher gutgldubig war (RIS-Justiz RS0002863; Angst in Angst, EO?
Paragraph 156, Rz 3; Holzhammer aaO; Paragraph 170 a, Ziffer eins, EO). Hier geht es aber nicht um die Frage eines
gutglaubigen (originaren) Erwerbs des Eigentums vom Nichteigentiimer, sondern um den Erwerb eines unbelasteten
Rechts durch Zuschlag. Auf ihr Vertrauen auf den Grundbuchsstand, soweit es die Belastung mit Servituten betrifft,
kéonnte sich die Ersteherin schon wegen der nach Paragraph 70, GBG (bzw analog: RIS-Justiz RS0111159) erfolgten
Streitanmerkung (Anmerkung der Klage bei Begehren auf Zuerkennung eines dinglichen Rechts aus dem Grund der
Ersitzung) nicht berufen (Kodek in Kodek Grundbuchsrecht, Paragraph 70, GBG Rz 2; s auch Paragraph 71, GBG).

Inwieweit der Ersteher die Liegenschaft unbelastet von (nicht verblcherten) Servituten erwirbt, ist in § 150 Abs 1 iVm
§ 170 Z 8 EO geregelt. Nach& 150 Abs 1 EO hat er unter anderem Dienstbarkeiten, denen der Vorrang vor dem
Befriedigungsrecht eines betreibenden Glaubigers oder einem eingetragenen Pfandrecht zukommt, ohne Anrechnung
auf das Meistbot zu Gbernehmen (Satz 1). Nachfolgende Lasten sind nur insoweit zu Ubernehmen, als sie nach der
ihnen zukommenden Rangordnung in der Verteilungsmasse Deckung finden (Satz 2). Dienstbarkeiten, die der Ersteher
ohne Anrechnung auf das Meistbot Ubernehmen muss, sind nach§ 170 Z 8 EO im Versteigerungsedikt zu
bezeichnen.Inwieweit der Ersteher die Liegenschaft unbelastet von (nicht verbilcherten) Servituten erwirbt, ist in
Paragraph 150, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 170, Ziffer 8, EO geregelt. Nach Paragraph 150, Absatz eins,
EO hat er unter anderem Dienstbarkeiten, denen der Vorrang vor dem Befriedigungsrecht eines betreibenden
Glaubigers oder einem eingetragenen Pfandrecht zukommt, ohne Anrechnung auf das Meistbot zu Ubernehmen
(Satz 1). Nachfolgende Lasten sind nur insoweit zu Ubernehmen, als sie nach der ihnen zukommenden Rangordnung in
der Verteilungsmasse Deckung finden (Satz 2). Dienstbarkeiten, die der Ersteher ohne Anrechnung auf das Meistbot
Ubernehmen muss, sind nach Paragraph 170, Ziffer 8, EO im Versteigerungsedikt zu bezeichnen.

Der Anspruch auf Feststellung des Bestehens einer offenkundigen Servitut (und Einwilligung in die Einverleibung)
gegen den Ersteher der zwangsversteigerten dienenden Liegenschaft hangt somit (wie auch die hier damit
verbundenen auf Entfernung und Unterlassung) unabhangig von seiner Gutglaubigkeit (die ja bei offenkundigen
Servituten gerade nicht besteht) nicht von véllig gleichen Voraussetzungen ab wie jener, der dem Servitutsberechtigten
gegen den friheren Eigentimer (hier: die Beklagten) zusteht. Die anspruchsbegriindenden oder rechtserzeugenden
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Tatsachen, die mit dem Klagebegehren den eingeklagten Anspruch definieren (RIS-Justiz RS0037419; Rechberger/Klicka
aa0 Vor § 226 ZPO Rz 15 mwN) und die Grenzen der materiellen Rechtskraft des Uber den Anspruch absprechenden
Urteils festlegen (Fasching/Klicka in Fasching/Konecny? § 411 ZPO Rz 41 mwnN), sind aufgrund des erforderlichen Rangs
nicht identisch, was eine Bindung des Einzelrechtsnachfolgers an ein rechtskraftiges Urteil ausschlielt (vgl
Fasching/Klicka aaO Rz 112). Gibt es aber keine Bindung, hat in einem Verfahren Uber eine Klage auf Feststellung einer
Servitut und Abgabe einer Aufsandungserklarung die Anwendung von 8 234 ZPO keinen Sinn, weil diese ja
Mehrfachprozesse vermeiden soll (vgl Klicka aaO Rz 3; Rechberger/Klicka aaO Rz 1). Dieser Grundsatz gilt unabhangig
davon, ob im jeweiligen Einzelfall der Ersteher die Servitut Ubernehmen misste. Es dient auch nicht der
Prozessdkonomie, in einem mit dem Verpflichteten als frGherem Eigentiimer weitergefiihrten Prozess in einer Art
Zwischenverfahren tberprifen zu missen, ob der Ersteher die mit Klage geltend gemachte Servitut Gbernehmen muss
und diese somit weiter besteht, und je nach Ergebnis§ 234 ZPO anzuwenden oder nicht. Der Ersteher im
Zwangsversteigerungsverfahren wird somit grundsatzlich durch den Zuschlag nicht als Eigentiimer einer angeblich mit
einer nicht verblcherten Servitut belasteten Liegenschaft Rechtsnachfolger des Verpflichteten und damit Erwerber im
Sinn des § 234 ZPO.Der Anspruch auf Feststellung des Bestehens einer offenkundigen Servitut (und Einwilligung in die
Einverleibung) gegen den Ersteher der zwangsversteigerten dienenden Liegenschaft hangt somit (wie auch die hier
damit verbundenen auf Entfernung und Unterlassung) unabhangig von seiner Gutgldubigkeit (die ja bei offenkundigen
Servituten gerade nicht besteht) nicht von véllig gleichen Voraussetzungen ab wie jener, der dem Servitutsberechtigten
gegen den friheren Eigentimer (hier: die Beklagten) zusteht. Die anspruchsbegriindenden oder rechtserzeugenden
Tatsachen, die mit dem Klagebegehren den eingeklagten Anspruch definieren (RIS-Justiz RS0037419; Rechberger/Klicka
aa0 Vor Paragraph 226, ZPO Rz 15 mwN) und die Grenzen der materiellen Rechtskraft des Uber den Anspruch
absprechenden Urteils festlegen (Fasching/Klicka in Fasching/Konecny? Paragraph 411, ZPO Rz 41 mwN), sind aufgrund
des erforderlichen Rangs nicht identisch, was eine Bindung des Einzelrechtsnachfolgers an ein rechtskraftiges Urteil
ausschliel3t vergleiche Fasching/Klicka aaO Rz 112). Gibt es aber keine Bindung, hat in einem Verfahren tber eine Klage
auf Feststellung einer Servitut und Abgabe einer Aufsandungserklarung die Anwendung von Paragraph 234, ZPO
keinen Sinn, weil diese ja Mehrfachprozesse vermeiden soll vergleiche Klicka aaO Rz 3; Rechberger/Klicka aaO Rz 1).
Dieser Grundsatz gilt unabhangig davon, ob im jeweiligen Einzelfall der Ersteher die Servitut Gbernehmen musste. Es
dient auch nicht der Prozesstkonomie, in einem mit dem Verpflichteten als friherem Eigentimer weitergefihrten
Prozess in einer Art Zwischenverfahren Uberprifen zu mussen, ob der Ersteher die mit Klage geltend gemachte
Servitut Ubernehmen muss und diese somit weiter besteht, und je nach Ergebnis Paragraph 234, ZPO anzuwenden
oder nicht. Der Ersteher im Zwangsversteigerungsverfahren wird somit grundsatzlich durch den Zuschlag nicht als
Eigentimer einer angeblich mit einer nicht verblicherten Servitut belasteten Liegenschaft Rechtsnachfolger des
Verpflichteten und damit Erwerber im Sinn des Paragraph 234, ZPO.

Ob eine vorrangige Anmerkung der Klage nach§ 70 GBG an diesem Ergebnis etwas andern kdnnte, ist aus folgenden
Grinden nicht zu prifen:Ob eine vorrangige Anmerkung der Klage nach Paragraph 70, GBG an diesem Ergebnis etwas
andern kénnte, ist aus folgenden Griinden nicht zu priifen:

Nach § 61 Abs 2 GBG hat eine Streitanmerkung grundsatzlich die Wirkung, dass das der Klage stattgebende Urteil auch
gegen jene Personen vollstreckbar ist, die nach der Streitanmerkung biicherliche Rechte erworben haben (RIS-Justiz
RS0060674; Kodek in Kodek Grundbuchsrecht§ 61 GBG Rz 33). Die Streitanmerkung nach§ 70 GBG verhindert zwar
grundsatzlich den gutgldubigen lastenfreien Erwerb Dritter, die nachtraglich im Grundbuch bicherliche
Einverleibungen oder Vormerkungen erwirkt haben (Kodek aaO § 70 GBG Rz 2; vgl § 71 GBG). Wurde die Liegenschaft
aber aufgrund einesvor der Streitanmerkung erworbenen Pfandrechts versteigert (was hier zutrifft), ist die
Streitanmerkung auf Antrag des Erstehers nach8& 237 Abs 3 EO zu ldschen (Lecher aaO § 237 Rz 8 mwnN;
Angst/Jakusch/Pimmer § 237 EO E 28; vglKodek aaO 8 72 GBG Rz 6; vgl zur Nachrangigkeit im Verhaltnis zwischen
Streitanmerkung und Anmerkung der Einleitung des Versteigerungsverfahrens Holzner, JBl 2007, 555; vgl weiters zur
Anmerkung nach § 43 Abs 3 WEG 202 idF der WRN 2006, Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht
8§ 43 WEG Rz 35).Nach Paragraph 61, Absatz 2, GBG hat eine Streitanmerkung grundsatzlich die Wirkung, dass das der
Klage stattgebende Urteil auch gegen jene Personen vollstreckbar ist, die nach der Streitanmerkung bucherliche
Rechte erworben haben (RIS-Justiz RS0060674; Kodek in Kodek Grundbuchsrecht Paragraph 61, GBG Rz 33). Die
Streitanmerkung nach Paragraph 70, GBG verhindert zwar grundsatzlich den gutgldubigen lastenfreien Erwerb Dritter,
die nachtraglich im Grundbuch bucherliche Einverleibungen oder Vormerkungen erwirkt haben (Kodek aaO Paragraph
70, GBG Rz 2; vergleiche Paragraph 71, GBG). Wurde die Liegenschaft aber aufgrund eines vor der Streitanmerkung
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erworbenen Pfandrechts versteigert (was hier zutrifft), ist die Streitanmerkung auf Antrag des Erstehers nach
Paragraph 237, Absatz 3, EO zu I6schen (Lecher aaO Paragraph 237, Rz 8 mwN; Angst/Jakusch/Pimmer Paragraph 237,
EO E 28; vergleiche Kodek aaO Paragraph 72, GBG Rz 6; vergleiche zur Nachrangigkeit im Verhaltnis zwischen
Streitanmerkung und Anmerkung der Einleitung des Versteigerungsverfahrens Holzner, JBl 2007, 555; vergleiche
weiters zur Anmerkung nach Paragraph 43, Absatz 3, WEG 202 in der Fassung der WRN 2006, Vonkilch in
Hausmann/Vonkilch, Osterreichisches Wohnrecht Paragraph 43, WEG Rz 35).

Mit dem Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren haben die Beklagten die Verfigungsbefugnis uber die
(angeblich) dienende Liegenschaft verloren (vgl 2 Ob 142/07g = SZ 2008/72 = immolex 2009/1 [Cerha] ua). Sie waren
zum malgeblichen Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung nicht mehr sachlegitimiert, was bei
Nichtanwendung des § 234 ZPO zur Abweisung der gegen sie gerichteten Klage fiihren muss. Damit ist auch nicht zu
prifen, ob nach Aufhebung der Eigentiimeridentitat im Jahr 2000 eine Servitut wirksam begriindet wurde (vgl dazu
Koch in KBB?® § 480 Rz 1; vgl RIS-JustizRS0011618; RS0011547; vgl5 Ob 118/07z = SZ 2007/113; 3 Ob 109/10s).Mit dem
Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren haben die Beklagten die Verflgungsbefugnis Uber die (angeblich)
dienende Liegenschaft verloren vergleiche 2 Ob 142/07g = SZ 2008/72 = immolex 2009/1 [Cerha] ua). Sie waren zum
mafgeblichen Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung nicht mehr sachlegitimiert, was bei
Nichtanwendung des Paragraph 234, ZPO zur Abweisung der gegen sie gerichteten Klage fihren muss. Damit ist auch
nicht zu prifen, ob nach Aufhebung der Eigentimeridentitat im Jahr 2000 eine Servitut wirksam begriindet wurde
vergleiche dazu Koch in KBB?® Paragraph 480, Rz 1; vergleiche RIS-Justiz RS0011618; RS0011547; vergleiche
5 0b 118/07z = SZ 2007/113; 3 Ob 109/10s).

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 41 iVm§ 50 Abs 1 ZPO.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph
41, in Verbindung mit Paragraph 50, Absatz eins, ZPO.
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