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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.05.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner
als Vorsitzenden und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Markus
Z***** vyertreten durch Dr. Christoph Ganahl, Rechtsanwalt in Dornbirn, gegen die beklagten Parteien 1. Beate
K***** 2. Brunhilde I***** 3 Veronika D***** alle vertreten durch Dr. Sepp Manhart und Dr. Meinrad Einsle,
Rechtsanwalte in Bregenz, wegen Feststellung und Einwilligung (Streitwert 5.800 EUR), infolge Revision der beklagten
Parteien gegen das Urteil des Landesgerichts Feldkirch als Berufungsgericht vom 5. Februar 2007, GZ 2 R 298/06y-27,
mit dem infolge der Berufungen der klagenden Partei und der beklagten Parteien das Urteil des Bezirksgerichts
Bregenz vom 30. Oktober 2006, GZ 4 C 1005/06p-21, teilweise bestatigt und teilweise abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, der klagenden Partei die mit 574,30 EUR (darin 95,72 EUR
USt) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist Alleineigentimer der 3.922 m2 groBen Liegenschaft EZ ***** GB #***** pestehend aus dem
Grundstlck 2453/5, landwirtschaftlich genutzt, und dem Grundstiick .252, auf dem sich ein Wohnhaus mit der Adresse
G***** 11 pefindet. Die drei Beklagten sind zu gleichen Teilen Miteigentimer der 406 m2 groRen Liegenschaft
EZ ***%* GB ***** pestehend aus dem Grundstiick 2453/7 (Weg). Die Lage dieser vom Rechtsstreit betroffenen

Grundstucke ergibt sich aus der Mappenkopie Anlage 1 zu dieser Entscheidung.

Einst gehorte die Liegenschaft des Klagers samt den umliegenden Liegenschaften den Grof3eltern der Beklagten. Diese
bewohnten das Haus G***** 11, das seit eh und je Uber einen Weg erreichbar war. Er verlief ,von unten her" -
ausgehend von der G***** _ (jber das (spater als Ergebnis der tieferstehenden Realteilung so bezeichnete)
Grundstlck 2453/1. Dieser Geh- und Fahrweg war gekiest. Sein Verlauf entsprach nicht der nunmehrigen Wegparzelle
der Beklagten, sondern verlief annahernd parallel dazu; er bestand damals nicht als eigene Wegparzelle. Der Weg
wurde bis 1981 regelmaRig von jedem benutzt, der zum Haus G***** 11 gelangen wollte; er wurde sowohl mit
Kraftfahrzeugen als auch mit landwirtschaftlichem Gerat befahren. Nach dem Tod des Grol3vaters wurde dessen Witwe
Alleineigentiimerin des gesamten Areals. Diese verstarb 1981. Nach deren Tod wurden ihre funf Kinder - darunter die
Mutter der Beklagten und die Rechtsvorgangerin des Klagers - Miteigentimer des gesamten Areals. Die
Rechtsvorgangerin des Klagers wohnte nach dem Tod ihrer Mutter im Haus G***** 11 allein. Sie besal} keinen PKW,
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benutzte jedoch den erwahnten Weg zu ihrem Haus zu Ful3 oder mit dem Fahrrad. Auf Grund der Realteilung des
Areals 1984 unter den funf Geschwistern wurde die Rechtsvorgangerin des Klagers Alleineigentimerin der spater an
ihn verkauften Grundstticke. Die Mutter der Beklagten wurde Alleineigentimerin des Grundstiicks 2453/1. Ob bei
dieser Realteilung unter den Geschwistern eine ausdruckliche Regelung Uber den Weg zum Haus G***** 11 getroffen
oder dartber gesprochen wurde, steht nicht fest. Jedoch ist im damals verfassten Teilungsplan ein Weg zum
Grundstlck 2453/5 lGber das Grundstlick 2453/1 eingezeichnet. Nach der Realteilung benutzte die Rechtsvorgangerin
des Klagers weiterhin den bisherigen Weg zu ihrem Haus zu FuR oder mit dem Fahrrad. Ein solches Nutzungsrecht
wurde ihr von der Mutter der Beklagten ,auch nie abgesprochen". Da die Rechtsvorgangerin des Klagers sehr
zurlickgezogen gelebt hatte, wurde der Weg nur duRerst selten mit Kraftfahrzeugen befahren, ,zuletzt vermutlich Ende
der 80-iger Jahre". Deshalb wuchs der Weg mehr und mehr zu, sodass er in der Natur seit etwa finfzehn Jahren nicht
mehr erkennbar ist. 1990 schenkte die Mutter der Beklagten einer ihrer Tochter, der Zweitbeklagten, das
Grundstlck 2453/6, ein Trennstick des Grundstlicks 2453/1; letztere errichtete darauf ein im Oktober 1991 bezogenes
Wohnhaus. Die Rechtsvorgangerin des Klagers war gegen diese Baufiihrung. Seit damals benutzte sie den am Gebaude
ihrer Nichte vorbeifuhrenden Weg zu ihrem Haus demonstrativ nicht mehr. Mit Notariatsakt vom 2. 12. 1991 schenkte
die Mutter der Beklagten der Erst- und der Drittbeklagten das Grundstick 2453/8, ein Trennstlick des
Grundstlcks 2453/1, je zur ideellen Halfte; weiters wurde aus dem Grundstick 2453/1 das Grundstiick 2453/7 (Weg)
abgeteilt und dieses damit als eigene Wegparzelle geschaffen. Deren Verlauf war mit dem friher vorhandenen Weg
zum Haus G***** 11 identisch und endete an der Grenze des Grundstlicks 2453/5. Eigentimer dieser Wegparzelle
waren die Beklagten und ihre Mutter zu gleichen Teilen. In Punkt IV.4. des Notariatsakts wurde festgehalten, dass sich
die Geschenkgeberin und die Geschenknehmerinnen als jeweilige 1/4-Miteigentimerinnen der Wegparzelle
Grundstlck 2453/7 gegenseitig fur sich und ihre Rechtsnachfolger im Eigentum dieser Parzelle das unbeschrankte
unentgeltliche Geh- und Fahrrecht Uber Grundstlck 2453/7 als Dienstbarkeit einrdumen. Von einem Geh- und
Fahrrecht Uber das Grundstiick 2453/7 zur ErschlieBung der nunmehrigen Liegenschaft des Klagers ist dort nicht die
Rede. Dessen Rechtsvorgangerin wohnte in ihrem Haus in den Folgejahren sehr einsam und zuriickgezogen; seit etwa
fanf Jahren ist sie in einem Altersheim untergebracht und steht unter Sachwalterschaft. Mit gerichtlich genehmigtem
Vertrag vom 2. 7. 2003 verkaufte die Betroffene, vertreten durch ihren Sachwalter, ihre Liegenschaft an den Klager. Der
Kaufvertrag enthalt keinen Hinweis auf eine Dienstbarkeit des Gehens und Fahrens Uber das Grundstlck 2453/7; der
Sachwalter sicherte dem Klager vor dem Kauf indes zu, dass ein Zufahrtsrecht zum Haus G***** 11 ,Uber das
vormalige Grundstlick 2453/1" bestehe. Der Vater des Klagers ist Eigentimer einer Liegenschaft norddstlich des
Grundstlcks 2453/5; sie grenzt nicht direkt an jene des Klagers. Um ,von oben her" auf seine Liegenschaft zu
gelangen, muss der Klager Uber die Liegenschaft seines Vaters und ein kleines Stiick Uber ein Grundstick fahren, das
einem Cousin seines Vaters gehort. Pachter dieses Grundstlcks ist sein Vater. Ob der Klager von seinem Vater und
dessen Cousin ein Wegrecht eingeraumt bekame, steht nicht fest. Seit der Klager die Grundsticke 2453/5 und .252
erwarb, ist er mit der Erlaubnis seines Vaters stets ,von oben her" zugefahren, dies auch deshalb, um einen Streit mit
den Beklagten zu vermeiden.

Als die Beklagten uber einen bevorstehenden Verkauf der Grundstiicke 2453/5 und .252 erfahren hatten, errichteten
sie am 8. 3. 2003 am Beginn des Grundstuicks 2453/7 (Wegparzelle) eine Absperrung, bestehend aus zwei in den Boden
eingeschlagenen Pfahlen mit einem etwa in Brusth6he quer dazu angebrachten, fest vernagelten Balken, um zu
dokumentieren, dass sie ein Wegrecht Uber ihr Grundstlck bestreiten. Die Absperrung ist von der G***** aus gut
erkennbar. Diese Straf3e wird vom Klager und dessen Vater zur Bewirtschaftung eigener landwirtschaftlicher Flachen
vom Frihjahr bis zum Herbst regelmaRig befahren. Der Klager bemerkte die Absperrung erstmals im Juni 2003. Er ist
seither nie mit einem PKW oder einem sonstigen Fahrzeug Uber die Wegparzelle gefahren. Auch vor Errichtung der
Absperrung hatte er die behauptete Dienstbarkeitstrasse nie mit Fahrzeugen befahren. Er ging allerdings seit
Errichtung der Absperrung einmal zu FuB Uber diese Trasse, indem er zundchst seitlich an der Absperrung
vorbeigegangen war.

Die Beklagten hatten die Umwidmung ihrer landwirtschaftlichen Flachen in Baugriinde beantragt, was die Gemeinde
zum Teil bewilligte. Die Beklagten und ihre Mutter waren daraufhin bestrebt, die vorhandenen Grundflachen gerecht
aufzuteilen, damit jedes der Kinder Uber einen Baugrund und einen landwirtschaftlichen Grund verfliige. Um diese
Absicht zu verwirklichen, wurden die Grundstiicke im August 2004 neuerlich geteilt. Dabei kam es zur Verlegung der



Wegparzelle 2453/7, die in das gleichteilige Miteigentum der Beklagten Ubertragen wurde, um einige Meter; sie ist in
der Natur weiterhin nicht ersichtlich. Die Erst- und Drittbeklagte bebauten ihre Baugrundstuicke bislang nicht. Deshalb
bestand noch kein Anlass, die Wegparzelle als ,Zufahrt" auszubauen.

Nach Errichtung der Absperrung suchte der Klager das Gesprach mit den Beklagten und behauptete ein
.Zufahrtsrecht" Uber deren Wegparzelle. Er hatte im Herbst 2005 anwaltliche Hilfe in Anspruch genommen. Mit
Schreiben vom 17. 10. 2005 begrindete der Klagevertreter den Rechtsstandpunkt seines Mandanten. Er forderte die
Drittbeklagte auf, eine dem Schreiben beiliegende Erklarung bis spatestens 31. 10. 2005 unterfertigt an ihn
zuruckzusenden, widrigenfalls er davon ausgehen werde, dass der Bestand des Dienstbarkeitsrechts nach wie vor in
Abrede gestellt werde. Dann werde er dem Kldger eine gerichtliche Klarung des Bestands des Dienstbarkeitsrechts
empfehlen missen. Im Antwortschreiben vom 29. 11. 2005 verfocht der damalige Vertreter der Beklagten die Ansicht,
die behauptete Dienstbarkeit sei gemald § 1488 ABGB erloschen. Die Beklagten seien jedoch zu Verhandlungen tber
eine Dienstbarkeitseinrdumung bereit, wenn der Klager eine zwolf Punkte umfassende, in diesem Schreiben
vorformulierte Vereinbarung akzeptiere. Im Schreiben vom 14. 12. 2005 &dulRerte der Klagsvertreter
Ab&nderungswiinsche in einigen Punkten, im Ubrigen kénne eine Vereinbarung ,in der vorliegenden Form akzeptiert
werden". Mit Brief vom 2. 2. 2006 urgierte der Klagevertreter die Beantwortung seines Schreibens vom 14. 12. 2005
und kindigte die Einbringung einer Klage fir den Fall an, dass er nicht bis spatestens 7. 2. 2006 Uber eine
Stellungnahme verfiige. Im Schreiben vom 7. 2. 2006 erlduterte der Vertreter der Beklagten, in welchen Punkten und
weshalb die Beklagten an ihrem Angebot festhielten; mit Punkt 3 des Vorschlags vom 14. 12. 2005 seien sie jedoch
einverstanden. Unter Bezugnahme auf ein Telefonat am 1. 3. 2006 fragte der Klagevertreter beim Gegenvertreter mit
Schreiben vom 21. 3. 2006 an, ob der Dienstbarkeitsvertrag in der telefonisch erérterten Form nunmehr unterfertigt
werden kdnne; er sehe einer RickaulRerung bis spatestens 27. 3. 2006 entgegen. Nicht erwiesen ist, dass ,nach dem"
(offenkundig gemeint: bis zum) 27. 3. 2006 eine solche RuckauBerung erfolgte.

Mit der am 23. 5. 2006 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte der Klager die Feststellung, dass ihm als
Eigentimer der herrschenden Liegenschaft EZ ***** GB ***** gageniliber den Beklagten als Eigentiimer der EZ ****%
GB ***** dje Dienstbarkeit des Gehens und Fahrens mit Fahrzeugen aller Art zustehe, sowie die Einwilligung der
Beklagten in die Einverleibung dieser Dienstbarkeit auf dem dienenden Grundstiick 453/7. Letzteres diene seit mehr
als dreilBig Jahren als Zufahrt zu seiner Liegenschaft und dem darauf errichteten Gebadude, auch dessen Parzellierung
als Weg lasse die Funktion als Zufahrt zu seiner Liegenschaft klar erkennen. Der Fahrweg sei in einer Planurkunde vom
20. 1. 1984 eingezeichnet. Die geltend gemachte Dienstbarkeit sei offenkundig. Eine andere Mdoglichkeit, zu seiner
Liegenschaft zu gelangen, habe nie bestanden. Die Dienstbarkeit sei nicht infolge Nichtgebrauchs seit mehr als drei
Jahren erloschen. Er habe die von den Beklagten errichtete Absperrung nicht beachtet, sondern das ihm zustehende
Dienstbarkeitsrecht weiterhin ausgelbt. Die Rechtsausibung durch die Beklagten sei schikanés und
rechtsmissbrauchlich, weil sich deren friherer Vertreter mit der offensichtlichen Absicht der Bewirkung einer
Verzogerung in einen Schriftverkehr mit dem Klagevertreter eingelassen habe, um so den fur eine Freiheitsersitzung
erforderlichen Zeitraum verstreichen zu lassen. Jedenfalls hatten aber die Vergleichsgesprache zwischen den
Streitteilen den Zeitablauf flr eine Freiheitsersitzung aufgeschoben. Die Beklagten wendeten ein, ihre
Wegparzelle 2453/7 diene ausschlieBlich der ErschlieBung ihrer Grundstlicke, nicht jedoch jener des Klagers; dieser
verflge fur das geltend gemachte Geh- und Fahrrecht Uber keinen Titel. In der Natur sei ein Zufahrtsweg nicht
ersichtlich. Von einer offenkundigen Dienstbarkeit kdnne daher keine Rede sein. Die strittige Dienstbarkeit sei weder
jemals vertraglich vereinbart noch ersessen worden. Ihre Wegparzelle sei zur ErschlieBung ihrer Liegenschaften erst
innerhalb der behaupteten Ersitzungsfrist von dreilig Jahren errichtet worden. Der Klager konne seine Liegenschaft
auch auf einem anderen Weg erreichen. Bis zur Grundstlicksteilung 1984 habe sich die Frage einer
Dienstbarkeitseinrdumung nicht gestellt, danach sei die Zufahrt zur Liegenschaft des Klagers nicht mehr Uber die
streitverfangene Wegparzelle erfolgt. Ein allenfalls entstandenes Dienstbarkeitsrecht zugunsten des Klagers sei
mittlerweile kraft Freiheitsersitzung erloschen, weil die Austibung des Dienstbarkeitsrechts durch die Anbringung einer
Absperrung unmdoglich gemacht worden sei. Die Klage sei erst nach Ablauf der Frist des § 1488 ABGB eingebracht
worden. Das Erstgericht gab dem Klagebegehren betreffend eine Dienstbarkeit des Gehens statt und wies das
Mehrbegehren ab. Eine Ersitzung der behaupteten Dienstbarkeit komme nicht in Betracht, weil die Ersitzungszeit erst
1984 mit der erstmaligen Liegenschaftsteilung habe beginnen kénnen. Zu Gunsten der Liegenschaft des Klagers sei
aber eine Dienstbarkeit schltssig eingeraumt worden. Bei Wirdigung aller Umstande sei nicht anzunehmen, dass es
bei der Realteilung 1984 dem Willen der beteiligten Geschwister entsprochen habe, dass ihr Elternhaus kinftig von



jeglicher Zufahrt vom offentlichen Gut her abgeschnitten sein solle. Eine vertragliche, jedoch nicht verblcherte
Dienstbarkeit belaste den Erwerber der dienenden Liegenschaft, wenn sie im Erwerbszeitpunkt offenkundig gewesen
sei, oder sie der Erwerber gekannt habe oder habe kennen mussen. Die Beklagten hatten auf Grund der
Familiengeschichte gewusst, dass zum Haus der Grolleltern schon immer eine Zufahrtsstral’e Uber ihre
Liegenschaften gefuhrt habe. Die Berechtigung der Rechtsvorgangerin des Kldgers zur Benitzung dieses Wegs sei auch
nach der Realteilung von niemandem in Abrede gestellt worden. Eine Dienstbarkeit entstehe auch ohne
Grundbuchseintragung, wenn ein Grundstlck offenkundig einem anderen Grundstiick desselben Eigentimers diene,
falls eines der beiden Grundstiicke verauBert werde oder beide Grundstiicke an verschiedene Erwerber verduRert
wlrden. Auch diese Voraussetzung treffe im Anlassfall zu. Es sei daher davon auszugehen, dass mit der Realteilung im
Jahre 1984 schlissig ein Geh- und Fahrrecht zu Gunsten der Liegenschaft des Klagers vereinbart worden sei, sei doch
die Zufahrt zumindest bis 1981 regelmaRig auch mit Kraftfahrzeugen benutzt worden. Die Dienstbarkeit sei auch nicht
infolge volliger Zwecklosigkeit oder dauernder Unmdglichkeit ihrer Ausliibung erloschen. Eine Dienstbarkeit verjahre
nach § 1488 ABGB durch Nichtgebrauch dann, wenn sich der verpflichtete Teil deren Austbung widersetze und der
Berechtigte sein Recht durch drei aufeinanderfolgende Jahre nicht geltend mache. Die Verjahrung beginne mit dem
Zeitpunkt, in dem der Belastete die Austbung des Rechts fur den Berechtigten unmadglich mache oder manifest
beeintrachtige. Die Abwesenheit des Berechtigten hindere den Rechtsverlust nicht. Es genlge die Mdglichkeit der
Kenntnisnahme des Hindernisses bei gehoriger Aufmerksamkeit. Bei Wegdienstbarkeiten geniige es, dass die
ungehinderte BenlUtzung des Weges auf gewoOhnliche und allgemeine Art wegen der Beeintrachtigung unmoglich
werde. Eine Freiheitsersitzung nach & 1488 ABGB sei auch dann moglich, wenn der Berechtigte die Dienstbarkeit bisher
nicht ausgelbt habe. Die bei erforderlicher Aufmerksamkeit fur jedermann erkennbare Absperrung sei am 8. 3. 2003
errichtet worden; damals sei der Klager noch nicht Eigentiimer der herrschenden Liegenschaft gewesen. Er musse sich
aber die mogliche Kenntnisnahme der Absperrung durch seine Rechtsvorgangerin zurechnen lassen. Dass diese
seinerzeit bereits im Altersheim und besachwaltet gewesen sei, schade nicht, weil es insoweit auf die Moglichkeit zur
Kenntnisnahme durch den Sachwalter und auf dessen Verhalten ankomme. Der Verjahrungsbeginn gemaf}
§ 1488 ABGB sei daher mit dem Zeitpunkt der Errichtung der Absperrung gleichzusetzen. Die Klage sei mehr als drei
Jahre danach eingebracht worden. Der Rechtsbesitz im Fall eines Rechts, das auf Duldung gerichtet sei, gehe durch die
Widersetzlichkeit des zur Duldung Verpflichteten dann verloren, wenn es der Rechtsbesitzer bei der Widersetzlichkeit
bewenden lasse und die Besitzerhaltung nicht fristgerecht einklage. Dieser Klage bedirfe es nur dann nicht, wenn der
Besitz ungeachtet der Widersetzlichkeit ausgelbt werde. Werde ein Hindernis errichtet, das die
Dienstbarkeitsaustbung einschranke, so fiihre eine Freiheitsersitzung nur zur Einschrankung der Dienstbarkeit. Der
Klager habe nach Errichtung der Absperrung zwar kein Fahrrecht auf der strittigen Wegtrasse ausgelbt, er sei jedoch
einmal am Hindernis vorbei zu Full bzw ein Fahrrad schiebend zum herrschenden Grundstick gegangen. Diese
Teilausibung des Rechts am fremden Gut schlieRRe die Verjahrung des Rechts im ausgetbten Umfang aus. In Ansehung
des Fahrrechts hatten die Beklagten durch ihre Widersetzlichkeit gemaRR &8 1488 ABGB die Dienstbarkeitsfreiheit
ersessen. Eine in maRigen und zumutbaren Grenzen gehaltene Verlaufsanderung eines Dienstbarkeitswegs berthre
die Identitat des Rechts als solches nicht. Es schade daher nicht, dass die Trasse des ursprunglichen Zufahrtswegs 2004
verlegt worden sei. Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil im klagestattgebenden Teil. Im klageabweisenden
Teil anderte es dieses Urteil indes ab.

Nach dessen Ausspruch hat es insgesamt wie folgt zu lauten:

»1. Es wird zwischen der klagenden Partei und den beklagten Parteien festgestellt, dass dem Klager als Eigentiumer der
herrschenden Liegenschaften GST 2453/5, landw. genutzt, und .252, Baufl. (Gebaude), - vorgetragen in EZ *****
GB ***** _ sowie seinen Rechtsnachfolgern im Eigentum der genannten Liegenschaften gegenlber den beklagten
Parteien als Eigentimerinnen des dienenden Grundstlickes GST 2453/7, Sonstige (Weg), in EZ ***¥* GB **¥** _ sowje
ihren Rechtsnachfolgern im Eigentum dieser Liegenschaft - die Dienstbarkeit des Gehens und Fahrens mit Fahrzeugen
aller Art zusteht.

2. Die beklagten Parteien sind gegenlber dem Klager ferner schuldig, in die Einverleibung der im Punkt 1. des
Urteilsspruches genannten Dienstbarkeit des Gehens und Fahrens mit Fahrzeugen aller Art ob der Liegenschaft in
EZ ***%** GB ***** hestehend aus dem GST 2453/7, Sonstige (Weg), zu Gunsten des jeweiligen EigentiUmers der
GST 2453/5 und .252 in EZ ***** QB *****ejnzuwilligen."

Ferner wurde ausgesprochen, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 4.000 EUR, aber nicht 20.000 EUR



Ubersteige, und die ordentliche Revision deshalb zuldssig sei, weil es an einer Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Frage mangle, ob Vergleichsverhandlungen auch fur die Verjdhrung nach 8 1488 ABGB als
Ablaufhemmung wirkten. Die Voraussetzungen einer Ersitzung lagen nicht vor, weil die Ersitzungszeit erst mit der
Realteilung 1984 habe beginnen koénnen. Offenkundige Dienstbarkeiten entstinden infolge Teilung oder
Auseinanderfallens bisher gleichen Eigentums an zwei Liegenschaften bereits unmittelbar durch den Ubertragungsakt,
wenn ein Grundstuck offenbar dem anderen diene und weiter dienen solle. Letzteres treffe angesichts der Realteilung
1984 zu. Die Offenkundigkeit der Servitut folge daraus, dass der Uber das Grundstick 2453/1 fihrende Kiesweg die
Verbindung der Grundstlicke 2453/5 und .252 mit der offentlichen StraRe hergestellt habe und die einzige
Zufahrtsmaoglichkeit zur Erreichung dieser Grundstlicke gewesen sei. Am Entstehen der Dienstbarkeit dndere auch
nichts, dass damals die Moglichkeit bestanden habe und genutzt worden sei, das Wohnhaus zu FuB auch aus einer
anderen Richtung zu erreichen, und das Befahren mit Kraftfahrzeugen im Laufe der 80-iger Jahre immer seltener
geworden sei. Die Ansicht des Erstgerichts, es habe bei der Realteilung 1984 dem Willen der Geschwister entsprochen,
das Elternhaus nicht von jeglicher Zufahrt abzuschneiden, habe durchaus Gewicht, zumal die Mutter der Beklagten
ihrer Schwester das Recht, den Zufahrtsweg zu benutzen, nach der Realteilung nie abgesprochen habe. 1991 hatten
die Beklagten das Miteigentum an der Wegparzelle 2453/7 - belastet durch die im Jahre 1984 entstandene
Wegdienstbarkeit - erworben. Eine durch Realteilung entstandene, nicht verblcherte Dienstbarkeit belaste auch den
Erwerber der dienenden Liegenschaft, wenn sie im Erwerbszeitpunkt offenkundig gewesen sei oder der Erwerber sie
gekannt habe oder habe kennen missen. Das Vertrauen des Erwerbers einer Liegenschaft auf die Vollstandigkeit des
Grundbuchsstands sei immer schon dann ausgeschlossen, wenn er Indizien fur ein Abweichen des Grundbuchsstands
von der tatsachlichen Rechtslage schuldhaft ignoriere. Leichte Fahrlassigkeit genlige. Fahrlassig handle, wer den
Widerspruch zwischen dem Grundbuchsstand und den tatsachlichen Verhéaltnissen bei gehoriger Aufmerksamkeit
hatte erkennen kdnnen. Die Wegtrasse sei bei Bildung des Grundstiicks 2453/7 als Wegparzelle und bei Begriindung
des Miteigentums der Beklagten daran zugewachsen und als Weg in der Natur nicht mehr ersichtlich gewesen. Ob
indes die Beklagten bei Erwerb der Wegparzelle auf Grund der Familiengeschichte die ZufahrtsstralRe Uber ihre
Liegenschaft zum Wohnhaus der GroReltern gekannt hatten, sei unerheblich, weil neben den Beklagten zunachst auch
deren Mutter Miteigentimerin geworden sei. Diese habe als an der Realteilung 1984 Beteiligte tGber den friher in der
Natur vorhandenen Zufahrtsweg und die mogliche Belastung des Grundstlicks 2453/7 mit der Dienstbarkeit des
Gehens und Fahrens zu Gunsten der Grundstlicke 2453/5 und .252 Bescheid gewusst. Die Kenntnis nur eines
Miteigentiimers vom wahren - vom Grundbuchsstand abweichenden - Sachverhalt bewirke, dass sich auch die
anderen Miteigentimer nicht erfolgreich auf das Grundbuch berufen kénnten und die durch Realteilung entstandene
Dienstbarkeit auch ihnen gegenlber gelte. Die Beklagten konnten sich auch nicht erfolgreich auf eine
Freiheitsersitzung nach § 1488 ABGB berufen. Die Verjahrung gemaR § 1488 ABGB beginne mit der Mdglichkeit zur
RechtsauslUbung, frihestens jedoch mit dem Zeitpunkt, in dem der Dienstbarkeitsberechtigte das die Rechtsauslibung
beeintrachtigende Hindernis wahrgenommen habe oder bei gehdriger Aufmerksamkeit zumindest hatte wahrnehmen
kdénnen. Hier musse sich der Klager das Verhalten seiner Rechtsvorgangerin bzw deren Sachwalters zurechnen lassen,
wlrde doch andernfalls die schon laufende Frist des § 1488 ABGB bei jedem die herrschende Liegenschaft
betreffenden Eigentumswechsel neu in Gang gesetzt. Die Verjahrung nach § 1488 ABGB habe daher - selbst unter
Anlegung eines grof3zligigen Malstabs - spatestens vier Wochen nach dem Tag der Errichtung der Absperrung
(8. 3. 2003) begonnen; danach ware die am 23. 5. 2006 eingebrachte Klage verfristet. Die Freiheitsersitzung sei jedoch
ein Fall der Verjahrung. Nach deren Regeln wirkten aber Vergleichsverhandlungen als Ablaufhemmung. Es sei kein
sachlicher Grund dafir zu erkennen, die Verjdhrung nach § 1488 ABGB anders als sonstige Verjahrungsfalle zu
behandeln. Eine Ablaufhemmung durch Vergleichsverhandlungen setze zumindest eine nicht grundsatzlich
ablehnende Stellungnahme des Schuldners voraus; zu verlangen sei dessen allgemeine Bereitschaft zu einer
einvernehmlichen auRergerichtlichen Losung des Streitfalls. Nach dem Scheitern der Verhandlungen (endgultige
ablehnende Stellungnahme des Schuldners, Abbruch der Verhandlungen) musse der Glaubiger binnen angemessener
Frist bis zu drei Monaten klagen. Hier hatten die Parteien vor Klagseinbringung schriftlich ernsthafte
Vergleichsverhandlungen geftihrt, die den Ablauf der Verjahrung nach § 1488 ABGB gehemmt hatten. Deren Scheitern
sei frihestens mit 27. 3. 2006 (Ablauf der Frist fir die vom Klagsvertreter erbetene RuckauBerung) anzunehmen.

Die am 23. 5. 2006 eingebrachte Klage sei somit noch innerhalb angemessener Frist erhoben worden und habe die
Verjahrungsfrist nach 8 1488 ABGB ,unterbrochen”. Es komme daher nicht darauf an, ob das einmalige Vorbeigehen
des Klagers an der Absperrung eine Freiheitsersitzung durch die Beklagten verhindert habe. Die Anderung des



Wegverlaufs 2004 berthre die Identitat des Rechtsobjekts als solches und damit die Rechtsstellung des Klagers nicht.
Das Klagebegehren erweise sich demnach als zur Ganze berechtigt. Die Beklagten hatten in die Einverleibung des
Dienstbarkeitsrechts nicht fir den Klager personlich, sondern zu Gunsten des jeweiligen Eigentimers der
herrschenden Liegenschaft einzuwilligen, was durch eine Neufassung des Spruchs innerhalb der Grenzen des
8 405 ZPO klarzustellen gewesen sei.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist aus den vom Berufungsgericht genannten Grinden zuldssig; das Rechtsmittel ist aber nicht berechtigt.
Die Beklagten ziehen in Zweifel, dass die vom Klager geltend gemachte Dienstbarkeit 1984 anlasslich der Realteilung
der beteiligten Grundsticke schlUssig vereinbart worden sei; es fehle an jeder Handlung oder Erklarung, die auf die
Einrdumung eines entsprechenden Rechts schlieRen lieRe. Im Ubrigen kénnten, obgleich die Freiheitsersitzung nach
§ 1488 ABGB ein Fall der Verjahrung sei, die allgemeinen, Vergleichsverhandlungen als Ablaufhemmung regelnden
Grundsatze nicht angewendet werden. Die Freiheitsersitzung setze anders als die Verjahrung durch die bloRe
Nichtaustuibung eines Rechts einen durch den Belasteten gesetzten besonderen Akt der Widersetzlichkeit voraus;
angesichts dessen widersprache es der Absicht des Gesetzgebers, Vergleichsgesprache auch bei der Freiheitsersitzung
als Ablaufhemmung wirken zu lassen. Hier hatten ferner ernsthafte und konkrete Vergleichsverhandlungen nicht
stattgefunden. Der damalige Rechtsvertreter der Beklagten habe von Anfang an eine Freiheitsersitzung ins Treffen
gefiihrt. Letztlich habe das einmalige Vorbeigehen des Klagers an der errichteten Absperrung die Verjahrung nicht
unterbrochen.

1.1. Nach einhelliger und standiger - von der Lehre Uberwiegend gebilligter (siehe zum jlngeren Schrifttum etwa
Hofmann in Rummel, ABGB3 § 480 Rz 2;Kiendl-Wendner in Schwimann, ABGB* & 480 Rz 3;Koch in KBB & 480 Rz 1) -
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs entsteht bei der Ubereignung einer von zwei Liegenschaften desselben
Eigentimers, von denen eine offenkundig der anderen dient und weiterhin dienen soll, eine Dienstbarkeit auch ohne
besondere Vereinbarung und Verblcherung. Dabei wird im Zweifel angenommen, dass die Dienstbarkeit unmittelbar
durch den Ubertragungsakt entsteht, weil der bestehende Zustand aufrecht bleiben und die Eigentiimerbefugnis
demnach als Grunddienstbarkeit fortbestehen soll. Insoweit muss der Erwerber der dienenden Liegenschaft die bisher
faktisch bestehende Dienstbarkeit entweder gekannt haben oder er hatte sie wegen ihrer Offenkundigkeit zumindest
kennen muissen (1 Ob 271/03i; 6 Ob 79/98f = SZ 71/214,; siehe ferner RIS-JustizRS0011618). Da die Dienstbarkeit
diesfalls durch die Ubereignung ohne Weiteres, ohne besondere vertragliche Grundlage auRerbiicherlich entsteht, ist
es unerheblich, ob der VerduRBerer den Erwerber auf die offenkundige Dienstbarkeit bei Vertragsabschluss
ausdrucklich aufmerksam machte oder ihm die - ohnehin gegebene - bucherliche Lastenfreiheit zusicherte
(1 Ob 271/03i). Diese Grundsatze gelten auch bei Entstehen neuen Eigentums aus bisher einheitlichem Eigentum nach
Teilung einer Liegenschaft (6 Ob 79/98f = SZ 71/214; weitere Nachweise beiHofmann in Rummel, ABGB? § 480 Rz 2).

1.2. Nach den Feststellungen hat die Rechtsvorgangerin des Klagers nach der Realteilung 1984 weiterhin den
vorhandenen und deutlich ersichtlichen Weg zu ihrem Haus zu Ful3 oder mit dem Fahrrad benitzt, dieser Weg wurde
der Weg - wenn auch nur selten - mit Kraftfahrzeugen befahren. Dieses Nutzungsrecht wurde der Berechtigten von
ihrer Schwester, der Mutter der Beklagten, nie abgesprochen. Damit diente (auch) die spater entstandene Wegparzelle
der Beklagten stets dem nunmehrigen Grundstlck des Klagers, sollte diesem auch weiterhin dienen, und diese
Dienstbarkeit war auch offenkundig. Die Vorinstanzen gingen daher zutreffend davon aus, dass die vom Klager
behauptete Dienstbarkeit durch Realteilung entstand.

1.3. Beizutreten ist auch der Auffassung des Berufungsgerichts, dass die Beklagten 1991 das mit der bereits zuvor
entstandenen offenkundigen Dienstbarkeit belastete Eigentum an der Wegparzelle 2453/7 erwarben. Obgleich der
Weg damals in der Natur nicht mehr ersichtlich war, steht einem gutglaubigen lastenfreien Eigentumserwerb die
Kenntnis der Mutter der Beklagten vom bestehenden Wegerecht als eine der damaligen Miteigentimerinnen der
belasteten Liegenschaft entgegen. Selbst wenn namlich nur einer der Miteigentimer bei gehdriger Aufmerksamkeit
den wahren, vom Grundbuchsstand abweichenden Dienstbarkeitssachverhalt hatte erkennen kénnen, kdnnen sich die
Ubrigen Miteigentimer nicht mehr auf das Grundbuch berufen; eine kraft Realteilung entstandene offenkundige
Dienstbarkeit belastet unter diesen Umstanden auch deren Miteigentum (2 Ob 570/95 = SZ 68/206 = RIS-Justiz
RS0075145 [ausfUhrlich zu einer ersessenen offenkundigen Dienstbarkeit]).

2.1. Dienstbarkeiten erléschen durch Verjahrung. Insofern unterscheiden Lehre und Rechtsprechung zwei Falle: Die
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Verjahrung durch bloRen Nichtgebrauch (88 1479, 1485 ABGB) und die Verjahrung infolge eines Widerstands des
Verpflichteten gegen die Rechtsaustbung (Freiheitsersitzung; usucapio libertatis, § 1488 ABGB). Auch die sogenannte
Freiheitsersitzung ist somit nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung ein Verjahrungsfall (M. Bydlinski in Rummel,
ABGB? § 1488 Rz 1; Dehn in KBB § 1488 Rz 1;Klang in Klang VI 631; Koziol/Welser, Grundriss13 | 432; Mader/Janisch in
Schwimann, ABGB® § 1488 Rz 1; RIS-JustizRS0034333; vgl auch RS0108084, RS0034288).2.1. Dienstbarkeiten erléschen
durch Verjahrung. Insofern unterscheiden Lehre und Rechtsprechung zwei Falle: Die Verjahrung durch bloRen
Nichtgebrauch (88 1479, 1485 ABGB) und die Verjahrung infolge eines Widerstands des Verpflichteten gegen die
Rechtsauslbung (Freiheitsersitzung; usucapio libertatis, § 1488 ABGB). Auch die sogenannte Freiheitsersitzung ist
somit nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung ein Verjahrungsfall (M. Bydlinski in Rummel, ABGB® § 1488 Rz 1;
Dehn in KBB § 1488 Rz 1; Klang in Klang VI? 631; Koziol/Welser, Grundriss13| 432; Mader/Janisch in Schwimann, ABGB?
8§ 1488 Rz 1; RIS-Justiz RS0034333; vergleiche auchRS0108084, RS0034288).

2.2. Die Verjahrung wird durch Vergleichsverhandlungen, die eine Ablaufhemmung bewirken (RIS-JustizRS0034518,
RS0034501, RS0020748; Dehn aaO § 1494 Rz 3; M. Bydlinski aaO § 1501 Rz 2a; Mader/Janisch aaO Vor §§ 1494-1496
Rz 3 f je mwN), hinausgeschoben, wenn nur nach deren Scheitern das verfolgte Recht innerhalb angemessener Frist
klageweise geltend gemacht wird (RIS-Justiz RS0034450).

2.3. Der verfassungsrechtliche Grundsatz, dass an gleiche Tatbestande gleiche Rechtsfolgen zu kntpfen sind (RIS-Justiz
RS0053509), erlaubt unterschiedliche gesetzliche Regelungen nur bei Unterschieden im Tatsachlichen. Entgegen der
Auffassung der Beklagten bestehen zwischen den unter 2.1. erdrterten Spielarten der Verjahrung von Dienstbarkeiten
keine tatsachlichen Unterschiede, die es rechtfertigen konnten, sie bei Anwendung der Ablaufhemmung durch
Vergleichsverhandlungen ungleich zu behandeln.

2.4. Der von den Rechtsmittelwerbern geltend gemachte Umstand, dass die Freiheitsersitzung eines besonderen Akts
der Widersetzlichkeit durch den Belasteten bedurfe, lasst sich zwar als Argument fur die kirzere Verjahrungsfrist
gegenlUber dem Verjahrungsfall durch Nichtgebrauch ins Treffen fihren, in der hier allein entscheidenden Frage, ob
Vergleichsgesprache als Ablaufhemmung die Verjahrung hinausschieben, geht es aber nicht um die Dauer der
Verjahrungsfrist als solcher, sondern um eine Abwagung der Interessen von Personen, die Uber den Bestand einer
Dienstbarkeit unterschiedlicher Auffassung sind. Dabei stitzt sich die bereits erdrterte Rechtsprechung zur
Ablaufhemmung auf die Wertung, dass ein gesprachsbereiter Rechtspratendent, dessen Forderung vom
Anspruchsgegner nicht rundweg abgelehnt wird, nicht deshalb einen Rechtsverlust infolge Vollendung der Verjahrung
erleiden solle, weil er sich vorerst um eine auBergerichtliche Streitbeilegung bemuhte, anstatt sofort zu klagen. Dieser
Grundsatz, dass der Versuch einer einvernehmlichen Konfliktlésung durch ernsthafte Vergleichsgesprache wahrend
deren Dauer nicht zum Rechtsverlust durch Zeitablauf fihren soll, gilt in gleicher Weise fur beide Falle der Verjahrung
von Dienstbarkeiten unabhangig davon, welche Verjahrungsfrist eingreift.

2.5. Die voranstehenden Erwagungen zur Verjahrung sind wie folgt zusammenzufassen:

Ernsthafte Vergleichsverhandlungen Uber das Bestehen einer Grunddienstbarkeit stehen als Ablaufhemmung einer
Rechtsverjdhrung entgegen, wenn das behauptete Recht nach deren Scheitern innerhalb angemessener Frist
klageweise geltend gemacht wird. Dabei macht es keinen Unterschied, ob es sich um die Verjahrung infolge bloRen
Nichtgebrauchs des Rechts (88 1479, 1485 ABGB) oder um die Verjahrung infolge eines Widerstands des Verpflichteten
gegen die Rechtsaustbung (Freiheitsersitzung; usucapio libertatis, 8 1488 ABGB) handelt.

3.1. Entgegen der Auffassung der Beklagten haben zwischen den Streitteilen noch innerhalb der Verjahrungsfrist
ernsthafte Vergleichsgesprache stattgefunden. Richtig ist zwar, dass der damalige Rechtsvertreter der Beklagten im
Schriftverkehr von Anfang an den Standpunkt verfocht, das vom Klager behauptete Dienstbarkeitsrecht sei gemaR §
1488 ABGB erloschen, nach dem maRgebenden Sachverhalt wurde jedoch gleichzeitig die Bereitschaft zu
Verhandlungen erklart und die auBergerichtliche Einrdumung einer Dienstbarkeit unter gewissen Bedingungen in den
Raum gestellt. Damit lehnten aber die Beklagten das geltend gemachte Recht nicht grundsatzlich ab, sondern setzten
sich damit sachlich auseinander. Sie lieen sich daher in ernsthafte und als solche zielstrebige
Vergleichsverhandlungen ein. Von einer lediglich einseitigen Anspruchserhebung, die fir den Eintritt einer
Ablaufhemmung nicht gentgt (M. Bydlinski aaO & 1501 Rz 2a; Mader/Janisch aaO Vor 88§ 1494-1496 Rz 4), kann somit
keine Rede sein.3.1. Entgegen der Auffassung der Beklagten haben zwischen den Streitteilen noch innerhalb der
Verjahrungsfrist ernsthafte Vergleichsgesprache stattgefunden. Richtig ist zwar, dass der damalige Rechtsvertreter der


https://www.jusline.at/entscheidung/465574
https://www.jusline.at/entscheidung/386902
https://www.jusline.at/entscheidung/418429
https://www.jusline.at/entscheidung/465574
https://www.jusline.at/entscheidung/386902
https://www.jusline.at/entscheidung/418429
https://www.jusline.at/entscheidung/446989
https://www.jusline.at/entscheidung/454443
https://www.jusline.at/entscheidung/420356
https://www.jusline.at/entscheidung/460533
https://www.jusline.at/entscheidung/435366
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1488

Beklagten im Schriftverkehr von Anfang an den Standpunkt verfocht, das vom Klager behauptete Dienstbarkeitsrecht
sei gemald Paragraph 1488, ABGB erloschen, nach dem mallgebenden Sachverhalt wurde jedoch gleichzeitig die
Bereitschaft zu Verhandlungen erklart und die auBergerichtliche Einrdumung einer Dienstbarkeit unter gewissen
Bedingungen in den Raum gestellt. Damit lehnten aber die Beklagten das geltend gemachte Recht nicht grundsatzlich
ab, sondern setzten sich damit sachlich auseinander. Sie lieBen sich daher in ernsthafte und als solche zielstrebige
Vergleichsverhandlungen ein. Von einer lediglich einseitigen Anspruchserhebung, die fir den Eintritt einer
Ablaufhemmung nicht gentgt (M. BydlinskiaaO 8 1501 Rz 2a; Mader/JanischaaO Vor 88 1494-1496 Rz 4), kann somit
keine Rede sein.

3.2. Die im Schriftverkehr vom Rechtsvertreter des Kligers zuletzt bis zum 27. 3. 2006 gesetzte AuRerungsfrist lieR die
Gegenseite ungenutzt verstreichen; die Vergleichsgesprache sind daher mit diesem Zeitpunkt als gescheitert zu
beurteilen. Die nicht einmal zwei Monate danach erhobene Klage wurde daher noch rechtzeitig vor Eintritt der
Verjahrung nach § 1488 ABGB eingebracht.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf §8 41 Abs 1, 50 Abs 1 ZPO.
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