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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling, Dr. Hradil, Dr. Hopf und Dr. Kuras als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Mariette M***** 2 Dietmar M***** beide ***** peide
vertreten durch Dr. Michael Battlogg, Rechtsanwalt in Schruns, gegen die beklagten Parteien 1. Irma N****% 2
Marianne B*****N***** hajde ***** beide vertreten durch Dr. Anton Tschann, Rechtsanwalt in Bludenz, wegen
Entfernung (Streitwert EUR 3.000) und Unterlassung (Streitwert EUR 3.000), tber die Revision der klagenden Parteien
gegen das Urteil des Landesgerichts Feldkirch als Berufungsgericht vom 15. Mai 2006, GZ 3 R 91/06i-22, womit das
Urteil des Bezirksgerichts Bludenz vom 28. Dezember 2005, GZ 4 C 703/05t-17, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.

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

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Das Berufungsgericht lieB Uber Antrag der Klédger nach§ 508 ZPO nachtraglich die ordentliche Revision mit der
Begrindung zu, dass keine neuere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage existiere, auf welche Weise
ein Miteigentimer an der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Sache eine Dienstbarkeit ersitzen kdnne. Der
Oberste Gerichtshof ist bei der Prifung der Zuldssigkeit der Revision an den diesbeziiglichen Ausspruch des
Berufungsgerichts nach § 500 Abs 2 Z 3 ZPO nicht gebunden & 508a Abs 1 ZPQ). Tatsachlich ist beim vorliegenden Fall
eine erhebliche Rechtsfrage iSd &8 502 Abs 1 ZPO nicht zu I6sen. Die Zurlckweisung der ordentlichen Revision kann sich
daher auf die Ausfihrung der Zurtckweisungsgriinde beschranken (8§ 510 Abs 3 letzter Satz ZPO):Das Berufungsgericht
lie Uber Antrag der Kldger nach Paragraph 508, ZPO nachtraglich die ordentliche Revision mit der Begriindung zu,
dass keine neuere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage existiere, auf welche Weise ein Miteigentiimer
an der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Sache eine Dienstbarkeit ersitzen kénne. Der Oberste Gerichtshof
ist bei der Prifung der Zulassigkeit der Revision an den diesbeziiglichen Ausspruch des Berufungsgerichts nach
Paragraph 500, Absatz 2, Ziffer 3, ZPO nicht gebunden (Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO). Tatsachlich ist beim
vorliegenden Fall eine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO nicht zu |6sen. Die Zurtckweisung
der ordentlichen Revision kann sich daher auf die Ausfiihrung der Zurlckweisungsgrinde beschranken (Paragraph
510, Absatz 3, letzter Satz ZPO):
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Die Klager stutzen ihre Behauptung, ihnen stehe als Eigentimern des herrschenden Grundstlicks eine
Grunddienstbarkeit des Gehrechts gegen die Beklagten als Eigentimer des benachbarten dienenden Grundstucks zu,
einerseits auf eine Vereinbarung zwischen den Voreigentimern dieser Grundstlicke, andererseits auf Ersitzung. Die
angebliche Vereinbarung oder Umstande, die auf eine konkludente Vereinbarung der Voreigentimer schlie3en lieBen,
waren nicht feststellbar. In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass im seinerzeitigen Schenkungs- und
Teilungsvertrag zwischen den Voreigentiimern vom 20. 5. 1976 gerade nicht - wie von der Klagern zugrundegelegt -
dem Voreigentimer des Grundstlcks der Klager, sondern vielmehr umgekehrt dem Voreigentimer des Grundstticks
der Beklagten eine Dienstbarkeit (Geh- und Fahrrecht) eingerdaumt wurde (Pkt VIII. des Vertrags, Beil ./11). Die
auBerbucherliche Ersitzung einer Dienstbarkeit des Gehrechts setzt die redliche und echte Austbung des
entsprechenden Rechtsbesitzes im eigenen Namen durch mindestens 30 Jahre voraus (8 1470 ABGB; RIS-Justiz
RS0011657 ua). Fur die Ersitzung eines Rechts an einer fremden Sache ist grundsatzlich die Ausliibung des Rechts im
Wesentlichen gleichbleibend zu bestimmten Zwecken in bestimmtem Umfang erforderlich (2 Ob 2267/96p, SZ 69/180
ua). Fur den Eigentimer des belasteten Grundsticks muss erkennbar sein, dass der den Rechtsbesitz Behauptende
die Benutzung der fremden Sache so auslbt, als hatte er ein Recht (1 Ob 4/82, SZ 55/30;7 Ob 637/94; RIS-Justiz
RS0010135 ua).Die Klager stiitzen ihre Behauptung, ihnen stehe als Eigentimern des herrschenden Grundsttcks eine
Grunddienstbarkeit des Gehrechts gegen die Beklagten als Eigentimer des benachbarten dienenden Grundstticks zu,
einerseits auf eine Vereinbarung zwischen den Voreigentimern dieser Grundstlicke, andererseits auf Ersitzung. Die
angebliche Vereinbarung oder Umstdnde, die auf eine konkludente Vereinbarung der Voreigentimer schlieen lieBen,
waren nicht feststellbar. In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass im seinerzeitigen Schenkungs- und
Teilungsvertrag zwischen den Voreigentiumern vom 20. 5. 1976 gerade nicht - wie von der Klagern zugrundegelegt -
dem Voreigentimer des Grundstiicks der Klager, sondern vielmehr umgekehrt dem Voreigentimer des Grundstucks
der Beklagten eine Dienstbarkeit (Geh- und Fahrrecht) eingerdumt wurde (Pkt romisch VIII. des Vertrags, Beil ./11). Die
auBerbicherliche Ersitzung einer Dienstbarkeit des Gehrechts setzt die redliche und echte Austbung des
entsprechenden Rechtsbesitzes im eigenen Namen durch mindestens 30 Jahre voraus (Paragraph 1470, ABGB; RIS-
Justiz RS0011657 ua). Fur die Ersitzung eines Rechts an einer fremden Sache ist grundsatzlich die Ausiibung des Rechts
im Wesentlichen gleichbleibend zu bestimmten Zwecken in bestimmtem Umfang erforderlich (2 Ob 2267/96p, SZ
69/180 ua). Fur den Eigentimer des belasteten Grundstlcks muss erkennbar sein, dass der den Rechtsbesitz
Behauptende die Benttzung der fremden Sache so austibt, als hatte er ein Recht (1 Ob 4/82, SZ 55/30; 7 Ob 637/94;
RIS-Justiz RS0010135 ua).

Der Ersitzende hat Art und Umfang der Besitzausliibung und die Vollendung der Ersitzungszeit zu behaupten und zu
beweisen, wobei es genligt, wenn das Bestehen des Besitzes zu Beginn und am Ende der Ersitzungszeit feststeht (6 Ob
323/99i; RIS-JustizRS0034251 ua). Im vorliegenden Fall haben sich die Beklagten ab September 2004 durch das
Anbringen von Pflécken und Absperrbandern der Auslibung eines Gehrechts der Klager widersetzt. Die ersitzenden
Klager missen daher unter Beweis stellen, dass die Ersitzungszeit bereits vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen war. Ob
dies tatsachlich der Fall ist, richtet sich nach den konkreten Umstanden des zu beurteilenden Einzelfalls (vgl 6 Ob
323/99i), denen regelmaRig keine dariber hinausgehende erhebliche Bedeutung iSd§ 502 Abs 1 ZPO zukommt. Um
die zeitliche Voraussetzung einer 30 Jahre wahrenden Ersitzung zu erfullen, missen die Klager - zuriickgerechnet ab
dem widersetzenden Verhalten der Beklagten ab September 2004 - auch auf die vor dem bereits genannten
Schenkungs- und Teilungsvertrag vom 20. 5. 1976 gelegene Zeit ab September 1974 zurlckgreifen, in der der
Voreigentimer des Grundstuicks der Klager zusammen mit dem Voreigentiimer des Grundstlcks der Beklagten auch
noch Miteigentimer des dienenden Grundsticks war. Wenn auch Dienstbarkeiten ihrem Wesen nach beschrankte
dingliche Nutzungsrechte an fremden Sachen sind (Kiendl-Wendner in Schwimann, ABGB? V § 472 Rz 1 ua), entspricht
es der herrschenden Auffassung, dass eine Dienstbarkeit eines Miteigentimers auch an der im gemeinschaftlichen
Eigentum stehenden Sache mdoglich ist (Feil, Dienstbarkeiten Rz 1; 1 Ob 406/54, SZ 27/172;5 Ob 70/91; 4 Ob 545/95; 5
Ob 2121/96i; RIS-JustizRS0011528 ua).Der Ersitzende hat Art und Umfang der Besitzausibung und die Vollendung der
Ersitzungszeit zu behaupten und zu beweisen, wobei es genlgt, wenn das Bestehen des Besitzes zu Beginn und am
Ende der Ersitzungszeit feststeht (6 Ob 323/99i; RIS-Justiz RS0034251 ua). Im vorliegenden Fall haben sich die Beklagten
ab September 2004 durch das Anbringen von Pflécken und Absperrbandern der Austibung eines Gehrechts der Klager
widersetzt. Die ersitzenden Kldger mussen daher unter Beweis stellen, dass die Ersitzungszeit bereits vor diesem
Zeitpunkt abgeschlossen war. Ob dies tatsachlich der Fall ist, richtet sich nach den konkreten Umstanden des zu
beurteilenden Einzelfalls vergleiche 6 Ob 323/99i), denen regelmaRig keine dartber hinausgehende erhebliche
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Bedeutung iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zukommt. Um die zeitliche Voraussetzung einer 30 Jahre wahrenden
Ersitzung zu erfillen, mussen die Klager - zurtickgerechnet ab dem widersetzenden Verhalten der Beklagten ab
September 2004 - auch auf die vor dem bereits genannten Schenkungs- und Teilungsvertrag vom 20. 5. 1976 gelegene
Zeit ab September 1974 zurlckgreifen, in der der Voreigentimer des Grundstiicks der Kldger zusammen mit dem
Voreigentumer des Grundstucks der Beklagten auch noch Miteigentimer des dienenden Grundstticks war. Wenn auch
Dienstbarkeiten ihrem Wesen nach beschrankte dingliche Nutzungsrechte an fremden Sachen sind (Kiendl-Wendner in
Schwimann, ABGB? rémisch funf Paragraph 472, Rz 1 ua), entspricht es der herrschenden Auffassung, dass eine
Dienstbarkeit eines Miteigentimers auch an der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Sache mdoglich ist (Feil,
Dienstbarkeiten Rz 1; 1 Ob 406/54, SZ 27/172;5 Ob 70/91; 4 Ob 545/95; 5 Ob 2121/96i; RIS-JustizRS0011528 ua).

Miteigentimer kénnen Dienstbarkeiten an einem im Miteigentum stehenden Grundstick auch ersitzen (Kiendl-
Wendner aaO § 473 Rz 4;9 Ob 2020/96s ua). Wie aber bereits ausgeflhrt, gilt bereits allgemein, dass fur den
Eigentiimer des belasteten Grundstilicks erkennbar sein muss, dass der den Rechtsbesitz Behauptende die Benttzung
der fremden Sache so ausibt, als hatte er hiezu ein Recht (RIS-Justiz RS0010135 ua). Der zu einer Ersitzung
erforderliche Rechtsbesitz wird also dadurch erworben, dass ein - wirkliches oder angebliches - Recht gegen jemanden
gebraucht wird und dieser sich fugt (RIS-Justiz RS0108666 ua). Dies gilt auch fur den Fall des Miteigentums. Der
Rechtsvorganger der Klager war nun aber schon zufolge seines Miteigentumsrechts zur Benttzung des Grundsticks -
und damit auch zum Gehen auf diesem Grundstick - berechtigt. Entscheidend ist daher, dass der ersitzende
Miteigentiimer eine Tatigkeit entfalten musste, die sich nicht bloB als Ausliibung seines Miteigentumsrechts darstellte,
sondern gegenuber dem anderen Miteigentimer die Absicht kundtat, mit dieser Tatigkeit ein Alleinrecht auszutben (1
Ob 595/53, SZ 26/289; vgl auch1 Ob 506/82 ua).Miteigentimer kdnnen Dienstbarkeiten an einem im Miteigentum
stehenden Grundstlck auch ersitzen (Kiendl-Wendner aaO Paragraph 473, Rz 4; 9 Ob 2020/96s ua). Wie aber bereits
ausgefuhrt, gilt bereits allgemein, dass fur den Eigentiimer des belasteten Grundstlicks erkennbar sein muss, dass der
den Rechtsbesitz Behauptende die Beniitzung der fremden Sache so auslbt, als hatte er hiezu ein Recht (RIS-Justiz
RS0010135 ua). Der zu einer Ersitzung erforderliche Rechtsbesitz wird also dadurch erworben, dass ein - wirkliches
oder angebliches - Recht gegen jemanden gebraucht wird und dieser sich fugt (RIS-Justiz RS0108666 ua). Dies gilt auch
far den Fall des Miteigentums. Der Rechtsvorganger der Kldger war nun aber schon zufolge seines Miteigentumsrechts
zur BenUtzung des Grundstlcks - und damit auch zum Gehen auf diesem Grundstlck - berechtigt. Entscheidend ist
daher, dass der ersitzende Miteigentimer eine Tatigkeit entfalten musste, die sich nicht blo als Ausliibung seines
Miteigentumsrechts darstellte, sondern gegeniber dem anderen Miteigentimer die Absicht kundtat, mit dieser
Tatigkeit ein Alleinrecht auszutiben (1 Ob 595/53, SZ 26/289; vergleiche auch1 Ob 506/82 ua).

Die Klager erwahnten zwar in erster Instanz, dass auch durch einen Miteigentimer ersessen werden kann, fihrten
hiezu aber nichts Konkretes aus, sondern stltzten sich darauf, dass hier die Rechtseinrdumung zwischen den
Miteigentimern konkludent durch einvernehmliche Nutzung vereinbart worden sei (ON 12). Eine derartige
Vereinbarung war jedoch, wie schon erwahnt, nicht objektivierbar. Von den Klagern wurden in erster Instanz keine
Behauptungen und Beweise in der Richtung vorgebracht, dass ihr Rechtsvorganger im Zusammenhang mit der
Benitzung des fraglichen Wegs Uber das in seinem Miteigentum stehende Grundstlck gegentber dem anderen
Miteigentiimer die Absicht kundgetan habe, damit ein Alleinrecht auszuliben. Hieraus kann daher nicht in der Revision
- entgegen der nachtraglichen Zulassung durch das Berufungsgericht - eine fUr die Losung des Falls erhebliche
Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO abgeleitet werden. Im Ubrigen gélte auch in diesem Zusammenhang, dass die Frage,
ob der (Mit-)Eigentimer des belasteten Grundstiicks erkennen kann, dass Benutzungshandlungen in Ausiibung eines
Alleinrechts erfolgen, von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls abhangt, denen regelmaRig keine darlber
hinausgehende erhebliche Bedeutung iSd § 502 Abs 1 ZPO zukommt (vgl7 Ob 637/94; RIS-JustizRS0033021 ua).Die
Klager erwahnten zwar in erster Instanz, dass auch durch einen Miteigentimer ersessen werden kann, fihrten hiezu
aber nichts Konkretes aus, sondern stutzten sich darauf, dass hier die Rechtseinrdumung zwischen den
Miteigentimern konkludent durch einvernehmliche Nutzung vereinbart worden sei (ON 12). Eine derartige
Vereinbarung war jedoch, wie schon erwahnt, nicht objektivierbar. Von den Klagern wurden in erster Instanz keine
Behauptungen und Beweise in der Richtung vorgebracht, dass ihr Rechtsvorganger im Zusammenhang mit der
Benultzung des fraglichen Wegs Uber das in seinem Miteigentum stehende Grundstick gegenuber dem anderen
Miteigentimer die Absicht kundgetan habe, damit ein Alleinrecht auszutliben. Hieraus kann daher nicht in der Revision
- entgegen der nachtraglichen Zulassung durch das Berufungsgericht - eine fur die Losung des Falls erhebliche
Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO abgeleitet werden. Im Ubrigen gilte auch in diesem Zusammenhang,
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dass die Frage, ob der (Mit-)Eigentimer des belasteten Grundstlcks erkennen kann, dass Benutzungshandlungen in
Ausubung eines Alleinrechts erfolgen, von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls abhangt, denen regelmaRig keine
daruber hinausgehende erhebliche Bedeutung iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zukommt vergleiche 7 Ob 637/94;
RIS-Justiz RS0033021 ua).

Richtig ist, dass bei einem Auseinanderfallen des bisher gleichen Eigentums an zwei Grundstticken, wobei der Erwerber
des dienenden Grundstlcks die bisher faktisch bestehende Dienstbarkeit derselben kannte oder im Hinblick auf
offenkundige Verhdltnisse kennen musste, stillschweigend eine Dienstbarkeit entstehen kann (Kiendl-Wendner aaO §
480 Rz 3, 8 481 Rz 7; 1 Ob 1/84, SZ 57/38;1 Ob 271/03i; RIS-JustizRS0011643 ua). Es gentgt, wenn vom dienenden
Grundstuck aus bei einiger Aufmerksamkeit Einrichtungen oder Vorgange wahrgenommen werden konnten, die das
Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lassen (8 Ob 134/63, SZ 36/92 ua). Eine derartige Konstellation liegt jedoch hier
nicht vor. Selbst wenn man aber die vorstehenden Grundsatze sinngemaR auch auf den Fall anwendet, dass ein
Miteigentimer des dienenden Grundstlicks zum Alleineigentimer wird, gilt wiederum das Vorgesagte, dass von den
Klagern in erster Instanz nicht behauptet wurde, dass der Miteigentimer des dienenden Grundstiicks (= auch
Voreigentimer des herrschenden Grundstlcks der Klager) fir den anderen Miteigentimer (= spateren
Alleineigentiimer) des dienenden Grundstlcks erkennbar ein Alleinrecht ausgelibt habe. Zusammenfassend erbrachte
das durchgefuhrte Verfahren keine tragfahige Grundlage fiir die Annahme, dass die Ersitzung des gegenstandlichen
Gehrechts bereits vor dem Jahr 1976 begonnen habe. Die von den Klagern behauptete Ersitzung scheitert somit schon
an der erforderlichen Dauer von mindestens 30 Jahren, sodass auf die allfalligen Auswirkungen einer Licke in den
Jahren 1985-1988, in denen keine Auslbung des Gehrechts festgestellt wurde, und des Umstands, dass auch in den
anschlieBenden Jahren 1988-1994 der Weg von den Klagern ,nur selten" benutzt wurde, gar nicht mehr eingegangen
zu werden braucht (vgl RIS-Justiz RS0011702 ua). Da die Entscheidung des vorliegenden Falls jedenfalls nicht von der
Losung einer erheblichen Rechtsfrage iSd & 502 Abs 1 ZPO abhéngt, ist die Revision der Klager - ungeachtet der
Zulassung durch das Berufungsgericht - zurlickzuweisen.Richtig ist, dass bei einem Auseinanderfallen des bisher
gleichen Eigentums an zwei Grundstiicken, wobei der Erwerber des dienenden Grundstiicks die bisher faktisch
bestehende Dienstbarkeit derselben kannte oder im Hinblick auf offenkundige Verhaltnisse kennen musste,
stillschweigend eine Dienstbarkeit entstehen kann (Kiendl-Wendner aaO Paragraph 480, Rz 3, Paragraph 481, Rz 7; 1
Ob 1/84, SZ 57/38; 1 Ob 271/03i; RIS-JustizRS0011643 ua). Es genuigt, wenn vom dienenden Grundstiick aus bei einiger
Aufmerksamkeit Einrichtungen oder Vorgange wahrgenommen werden konnten, die das Bestehen einer Dienstbarkeit
vermuten lassen (8 Ob 134/63, SZ 36/92 ua). Eine derartige Konstellation liegt jedoch hier nicht vor. Selbst wenn man
aber die vorstehenden Grundsatze sinngemaR auch auf den Fall anwendet, dass ein Miteigentimer des dienenden
Grundstlcks zum Alleineigentiimer wird, gilt wiederum das Vorgesagte, dass von den Klagern in erster Instanz nicht
behauptet wurde, dass der Miteigentimer des dienenden Grundstlicks (= auch Voreigentimer des herrschenden
Grundstlcks der Klager) fur den anderen Miteigentimer (= spateren Alleineigentiimer) des dienenden Grundstiicks
erkennbar ein Alleinrecht ausgeulbt habe. Zusammenfassend erbrachte das durchgefihrte Verfahren keine tragfahige
Grundlage fur die Annahme, dass die Ersitzung des gegenstandlichen Gehrechts bereits vor dem Jahr 1976 begonnen
habe. Die von den Klagern behauptete Ersitzung scheitert somit schon an der erforderlichen Dauer von mindestens 30
Jahren, sodass auf die allfalligen Auswirkungen einer Licke in den Jahren 1985-1988, in denen keine AuslUbung des
Gehrechts festgestellt wurde, und des Umstands, dass auch in den anschlieRenden Jahren 1988-1994 der Weg von den
Klagern ,nur selten" benutzt wurde, gar nicht mehr eingegangen zu werden braucht vergleiche RIS-Justiz RS0011702
ua). Da die Entscheidung des vorliegenden Falls jedenfalls nicht von der Losung einer erheblichen Rechtsfrage iSd
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO abhangt, ist die Revision der Klager - ungeachtet der Zulassung durch das
Berufungsgericht - zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 Abs 1 ZPO. Die Beklagten haben in ihrer Revisionsbeantwortung auf
die Unzulassigkeit des gegnerischen Rechtsmittels hingewiesen (vgl RIS-Justiz RS0035979 ua).Die Kostenentscheidung
beruht auf den Paragraphen 41,, 50 Absatz eins, ZPO. Die Beklagten haben in ihrer Revisionsbeantwortung auf die
Unzulassigkeit des gegnerischen Rechtsmittels hingewiesen vergleiche RIS-Justiz RS0035979 ua).
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