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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber
als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumduller, Dr. Hoch und Dr.
Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei DI Glnther G***** vertreten durch Dr. Heinz
Pratter, Rechtsanwalt in Leibnitz, gegen die beklagte Partei Erika P***** vertreten durch Haf3linger HaRlinger Planinc
& Partner Rechtsanwalte in Deutschlandsberg, wegen Feststellung und Einverleibung einer Dienstbarkeit, Beseitigung
und Unterlassung, Uber die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen Graz als
Berufungsgericht vom 20. Dezember 2006, GZ 6 R 253/06d-12, mit dem das Urteil des Bezirksgerichtes Leibnitz vom 31.
Mai 2006, GZ 5 C 120/05h-6, teils bestatigt und teils abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

1. 1.Ziffer eins
Die Revision der Beklagten wird zurlickgewiesen.
2. 2.Ziffer 2
Die Revisionsbeantwortung des Klagers wird zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Zu 1.: Gemal & 510 Abs 3 letzter Satz ZPO kann sich die Zurlckweisung einer aullerordentlichen Revision wegen
Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage (8 502 Abs 1 ZPO) auf die Ausfiihrung der Zurickweisungsgriinde
beschranken.Zu 1.: GemaR Paragraph 510, Absatz 3, letzter Satz ZPO kann sich die Zurlckweisung einer
auBerordentlichen Revision wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage (Paragraph 502, Absatz eins, ZPO) auf die
Ausfihrung der Zurlickweisungsgriinde beschranken.

Die Streitteile sind Eigentimer benachbarter Grundstiicke. Der Kldger und seine Rechtsvorganger haben ein Geh- und
Fahrtrecht auf einem etwa 3 m breiten Weg Giber das Grundstlck der Beklagten ersessen; diese Dienstbarkeit ist nicht
verblchert. Als die Beklagte den betreffenden Weg durch einen Schranken versperrte, erhob der Klager Klage
(Servitutenklage - actio confessoria) unter anderem 1. auf Feststellung, dass ihm und seinen Rechtsnachfolgern die
Dienstbarkeit des Gehens und Fahrens mit Fahrzeugen aller Art auf dem bereits in der Natur vorhandenen Weg
zustehe und 2. auf Einwilligung in die grundbulcherliche Einverleibung dieser Dienstbarkeit. Das Erstgericht gab diesen
Begehren mit der Einschrankung statt, dass sich das Fahrtrecht auf landwirtschaftliche Fahrzeuge beschranke. Das
Berufungsgericht, das die erstinstanzliche Entscheidung im Ubrigen infolge Berufung der Beklagten, die das Bestehen
der Dienstbarkeit bestritten hatte, bestatigte, anderte das Ersturteil Uber Berufung des Klagers (lediglich) dahin ab,
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dass das Fahrtrecht Fahrzeuge aller Art umfasse. Mit dieser Erweiterung wurde - wie schon vom Erstgericht - sowohl
dem Feststellungsbegehren als auch dem Begehren auf Einwilligung in die Einverleibung der Dienstbarkeit
stattgegeben.

Das Berufungsgericht sprach zunachst aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei, gab dann aber der
Zulassungsvorstellung (8 508 Abs 1 ZPO) der Beklagten aber statt. Seiner Ansicht, das Begehren der actio confesoria
gehe regelmalig auf Feststellung des Bestehens oder des Umfanges einer strittigen Servitut und kdnne auch die
Einwilligung in die grundbucherliche Einverleibung umfassen, stehe die Entscheidung 2 Ob 104/98f entgegen, in der
ausgefihrt worden sei, der Erfolg eines Leistungsbegehrens auf Einwilligung in die Einverleibung einer Dienstbarkeit
wirde die Feststellung des betreffenden Rechtes ganzlich erlbrigen, weshalb das Feststellungsbegehren abzuweisen
sei. Es liege daher keine einheitliche oberstgerichtliche Rechtsprechung zu dieser Uber den Einzelfall hinaus
bedeutsamen Frage vor.Das Berufungsgericht sprach zunachst aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei,
gab dann aber der Zulassungsvorstellung (Paragraph 508, Absatz eins, ZPO) der Beklagten aber statt. Seiner Ansicht,
das Begehren der actio confesoria gehe regelmaRig auf Feststellung des Bestehens oder des Umfanges einer strittigen
Servitut und kdnne auch die Einwilligung in die grundbicherliche Einverleibung umfassen, stehe die Entscheidung 2
Ob 104/98f entgegen, in der ausgeflhrt worden sei, der Erfolg eines Leistungsbegehrens auf Einwilligung in die
Einverleibung einer Dienstbarkeit wirde die Feststellung des betreffenden Rechtes ganzlich erlbrigen, weshalb das
Feststellungsbegehren abzuweisen sei. Es liege daher keine einheitliche oberstgerichtliche Rechtsprechung zu dieser
Uber den Einzelfall hinaus bedeutsamen Frage vor.

Entgegen diesem den Obersten Gerichtshof gemaR§ 508a Abs 1 ZPO nicht bindenden Ausspruch des
Berufungsgerichtes ist die von der Beklagten gegen die Entscheidung der zweiten Instanz erhobene Revision mangels
der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO nicht zuldssigEntgegen diesem den Obersten Gerichtshof gemaf3
Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichtes ist die von der Beklagten gegen
die Entscheidung der zweiten Instanz erhobene Revision mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz
eins, ZPO nicht zulassig:

Rechtliche Beurteilung

Wie der Oberste Gerichtshof in der einen vergleichbaren Fall betreffenden Entscheidung1 Ob 230/03k, immolex 2004,
252 = MietSlg 56.675 zu der hier im Revisionsverfahren allein noch strittigen Frage, ob neben dem Leistungsbegehren
auf Einwilligung in die Einverleibung der Dienstbarkeit auch ein auf& 523 ABGB gestlitztes Feststellungsbegehren
zulassig ist, ausgesprochen hat, ergibt sich das Feststellungsinteresse bei der Dienstbarkeitsfeststellungsklage schon
aus § 523 ABGB (RIS-JustizRS0012121) und wird dadurch die Moglichkeit einer Klage auf Feststellung des Bestehens
einer Servitut eroffnet (Koch in KBB, 8 523 Rz 3 mwN; Hofmann in Rummel3 8 523 Rz 3 und 8; Kiendl-Wendtner in
Schwimann, ABGB3 Il § 523 Rz 3). Es ist daher nicht einzusehen, warum mit dieser Feststellungsklage, die der sonstigen
Voraussetzungen des § 228 ZPO nicht bedarf, nicht auch das Begehren auf Einverleibung der Dienstbarkeit verbunden
werden kdnnte. Gegen eine solche Kumulierung bestehen keine Bedenken (EvBI 1960/19; SZ 24/267 ua; RIS-ustiz
RS0118963). Auch in der Entscheidung2 Ob 36/03p wurde ausgefuhrt, dass die Verknlpfung eines Feststellungs- und
eines Einverleibungsbegehrens ,nicht zu beanstanden" sei. Das von der Revisionswerberin zur Stitzung ihres
gegenteiligen Standpunktes angeflhrte Erkenntnis RZ 1991/41 betraf eine Hauptinterventionsklage, zu der nur
ausgefuhrt wurde, dass bei moglicher Leistungsklage in der Regel dann kein rechtliches Interesse an der Einbringung
einer Feststellungsklage bestehe, wenn das mogliche Leistungsbegehren alles biete, was mit dem
Feststellungsbegehren angestrebt werde. Dieser Fall ist, worauf schon in der Entscheidung 1 Ob 230/03k hingewiesen
worauf, mit einem Fall wie dem vorliegenden, in dem die gesetzliche Mdglichkeit (8 523 ABGB) zur Erhebung einer
Feststellungsklage erdffnet wurde, nicht vergleichbar.Wie der Oberste Gerichtshof in der einen vergleichbaren Fall
betreffenden Entscheidung 1 Ob 230/03k, immolex 2004, 252 = MietSlg 56.675 zu der hier im Revisionsverfahren allein
noch strittigen Frage, ob neben dem Leistungsbegehren auf Einwilligung in die Einverleibung der Dienstbarkeit auch
ein auf Paragraph 523, ABGB gestUtztes Feststellungsbegehren zuldssig ist, ausgesprochen hat, ergibt sich das
Feststellungsinteresse bei der Dienstbarkeitsfeststellungsklage schon aus Paragraph 523, ABGB (RIS-Justiz RS0012121)
und wird dadurch die Moglichkeit einer Klage auf Feststellung des Bestehens einer Servitut erdffnet (Koch in KBB,
Paragraph 523, Rz 3 mwN; Hofmann in Rummel3 Paragraph 523, Rz 3 und 8; Kiendl-Wendtner in Schwimann, ABGB3
rémisch Il Paragraph 523, Rz 3). Es ist daher nicht einzusehen, warum mit dieser Feststellungsklage, die der sonstigen
Voraussetzungen des Paragraph 228, ZPO nicht bedarf, nicht auch das Begehren auf Einverleibung der Dienstbarkeit
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verbunden werden kénnte. Gegen eine solche Kumulierung bestehen keine Bedenken (EvBI 1960/19; SZ 24/267 ua; RIS-
Justiz RS0118963). Auch in der Entscheidung 2 Ob 36/03p wurde ausgefuhrt, dass die Verknipfung eines Feststellungs-
und eines Einverleibungsbegehrens ,nicht zu beanstanden" sei. Das von der Revisionswerberin zur Stutzung ihres
gegenteiligen Standpunktes angeflhrte Erkenntnis RZ 1991/41 betraf eine Hauptinterventionsklage, zu der nur
ausgefuhrt wurde, dass bei moglicher Leistungsklage in der Regel dann kein rechtliches Interesse an der Einbringung
einer Feststellungsklage bestehe, wenn das mogliche Leistungsbegehren alles biete, was mit dem
Feststellungsbegehren angestrebt werde. Dieser Fall ist, worauf schon in der Entscheidung 1 Ob 230/03k hingewiesen
worauf, mit einem Fall wie dem vorliegenden, in dem die gesetzliche Mdglichkeit (Paragraph 523, ABGB) zur Erhebung
einer Feststellungsklage erdffnet wurde, nicht vergleichbar.

Richtig ist zwar, dass die Ansicht der Revisionswerberin von der Entscheidung2 Ob 104/98b gestutzt wird, die in
Abkehr von der standigen Rechtsprechung fordert, dass die Voraussetzungen des§& 228 ZPO auch bei einer
Servitutenklage nach § 523 ABGB zu beachten seien. Diese Entscheidung ist aber, wie schon in1 Ob 230/03k betont
wurde, vereinzelt geblieben, und es wurde die darin vertretene Rechtsansicht auch vom 2. Senat des Obersten
Gerichtshofes in der erwahnten Entscheidung 2 Ob 36/03p nicht aufrecht erhalten. Inzwischen wurde der in der
Entscheidung 1 Ob 230/03k formulierte Rechtssatz, wonach eine Verbindung der auf§ 523 ABGB gestitzten
Feststellung mit dem Begehren auf grundbulcherliche Einverleibung der Dienstbarkeit zuladssig ist, in der Entscheidung
6 Ob 140/05i, SZ 2005/104 und erst jungst in dem zu7 Ob 66/07t ergangenen Urteil fortgeschrieben. Da das
Berufungsgericht demnach im Einklang mit gesicherter oberstgerichtlicher Judikatur entschieden hat, ist die Revision
der Beklagten spruchgemal zurlickzuweisen.Richtig ist zwar, dass die Ansicht der Revisionswerberin von der
Entscheidung 2 Ob 104/98b gestutzt wird, die in Abkehr von der standigen Rechtsprechung fordert, dass die
Voraussetzungen des Paragraph 228, ZPO auch bei einer Servitutenklage nach Paragraph 523, ABGB zu beachten
seien. Diese Entscheidung ist aber, wie schon in 1 Ob 230/03k betont wurde, vereinzelt geblieben, und es wurde die
darin vertretene Rechtsansicht auch vom 2. Senat des Obersten Gerichtshofes in der erwdhnten Entscheidung 2 Ob
36/03p nicht aufrecht erhalten. Inzwischen wurde der in der Entscheidungl Ob 230/03k formulierte Rechtssatz,
wonach eine Verbindung der auf Paragraph 523, ABGB gestltzten Feststellung mit dem Begehren auf
grundbuicherliche Einverleibung der Dienstbarkeit zuldssig ist, in der Entscheidung 6 Ob 140/05i, SZ 2005/104 und erst
jingst in dem zu 7 Ob 66/07t ergangenen Urteil fortgeschrieben. Da das Berufungsgericht demnach im Einklang mit
gesicherter oberstgerichtlicher Judikatur entschieden hat, ist die Revision der Beklagten spruchgemafd zurtickzuweisen.

Zu 2.: Hat das Berufungsgericht - wie hier - dem Revisionsgegner nach8 508 Abs 5 ZPO die Einbringung einer
Revisionsbeantwortung freigestellt, so ist diese gemaR § 507a Abs 3 Z 1 ZPO beim Berufungsgericht einzubringen. Die
Mitteilung des Berufungsgerichtes, dass der Beklagten die Beantwortung der Revision freigestellt werde (§ 507a Abs 2
Z 2 ZPO), wurde dem Beklagtenvertreter am 27. 3. 2007 zugestellt. Die irrtimlich zunachst beim Erstgericht
eingebrachte (am 24. 4. 2007 persdnlich Uberreichte) Revisionsbeantwortung langte beim Berufungsgericht am 4. 5.
2007, also nach Ablauf der vierwdchigen Notfrist des § 507a Abs 1 ZPO ein. Sie ist demnach verspatet und muss daher
zurlickgewiesen werden.Zu 2.: Hat das Berufungsgericht - wie hier - dem Revisionsgegner nach Paragraph 508, Absatz
5, ZPO die Einbringung einer Revisionsbeantwortung freigestellt, so ist diese gemal Paragraph 507 a, Absatz 3, Ziffer
eins, ZPO beim Berufungsgericht einzubringen. Die Mitteilung des Berufungsgerichtes, dass der Beklagten die
Beantwortung der Revision freigestellt werde (Paragraph 507 a, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO), wurde dem Beklagtenvertreter
am 27. 3. 2007 zugestellt. Die irrtimlich zundchst beim Erstgericht eingebrachte (am 24. 4. 2007 personlich
Uberreichte) Revisionsbeantwortung langte beim Berufungsgericht am 4. 5. 2007, also nach Ablauf der vierwdchigen
Notfrist des Paragraph 507 a, Absatz eins, ZPO ein. Sie ist demnach verspatet und muss daher zurlickgewiesen

werden.
Anmerkung
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Schlagworte

Kennung XPUBLDiese Entscheidung wurde veroffentlicht inwobl 2008,238/80 - wobl 2008/80 = MietSlg 59.603 = MietSlg
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