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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Gerstenecker als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner,
Univ. Doz. Dr. Bydlinski, Dr. Fichtenau und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Parteien 1. Josef B***** 2  Brigitte B***** ebendort, beide vertreten durch Friedl & Holler, Rechtsanwalt-
Partnerschaft in Gamlitz, wider die beklagten Parteien 1. Manfred B*****, 2. Astrid B***** ebendort, beide vertreten
durch Dr. Christoph Klauser, Rechtsanwalt in Deutschlandsberg, wegen Unterlassung (Streitwert EUR 2.180,90) und
Zwischenantrag der beklagten Parteien auf Feststellung (Streitwert EUR 2.180,90), tber die Revision der beklagten
Parteien gegen das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 20. Oktober 2004,
GZ 17 R 149/04p-43, womit das Urteil des Bezirksgerichts Deutschlandsberg vom 4. August 2004, GZ 11 C 33/02g-37,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden teils bestatigt und teils abgedndert, sodass die Entscheidung insgesamt lautet:

.1) Das Klagebegehren, die beklagten Parteien seien zur ungeteilten Hand schuldig, jede Beeintrachtigung des Geh-
und Fahrrechtes der klagenden Parteien am Grundstiick Nr 248 des Grundbuches ***** im Bereich, der eine
Dreiecksflache bildet zwischen der Verlangerung der sidlichen Begrenzung der asphaltierten Garageneinfahrt des
Hauses ***** und zwar 5 m in Richtung Osten bis zur verlangerten sldlichen Begrenzung des asphaltierten
Interessentenweges, welcher in der Natur durch Bordsteine ersichtlich ist, wobei die dritte Abgrenzung der
Dreiecksflache die Grundgrenze zwischen den Grundstliicken 248 und 241/2 je KG ***** hildet, wird abgewiesen.

2) Der Zwischenfeststellungsantrag der beklagten Parteien, es moge festgestellt werden, dass zu Gunsten des
Grundstlickes 241/2 der KG ***** dje Dienstbarkeit des Geh- und Fahrrechts Uber den in Punkt 1) naher bezeichneten
Teil des Grundstiickes 248 KG ***** nicht bestehe, wird abgewiesen.

3) Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, den klagenden Parteien die mit EUR 1.192,97 (darin
enthalten EUR 154,11 USt und EUR 268,27 Barauslagen) bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instanz binnen
14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Die Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens werden gegeneinander aufgehoben."
Text

Entscheidungsgrinde:
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Die Klager sind je zur Halfte Eigentimer der Liegenschaft EZ 166 Grundbuch ***** zu welcher auch das Grundstuck
Nr 241/2 gehért. Die Beklagten sind je zur Halfte Eigentimer der Liegenschaft EZ 17 Grundbuch ***** welche das
Grundstick 248 mitumfasst.

Mit ihrer - vorerst - allein gegen den Erstbeklagten gerichteten Klage begehrten die Klager wie aus Punkt 1) des
Spruchs ersichtlich. Zugleich beantragten sie die Wiederherstellung des urspringlichen Zustands eines
Grundstucksteils durch Anbringung einer Asphaltdecke. Sie brachten vor, an den von ihnen befahrenen Teilen des
Grundstlcks 248 die Dienstbarkeit des Fahrens und Gehens ersessen und deshalb im Jahr 1995 auf eigene Kosten
diesen Bereich mit einer Asphaltdecke versehen zu haben. Diese habe der Erstbeklagte entlang der westlichen
Grundsticksgrenze entfernt. Entgegen seiner Zusage habe er diesen Bereich in der Folge nicht mit Pflastersteinen
versehen. Im Ubrigen sei die Dienstbarkeit (auch) durch konkludente Vereinbarung begriindet worden (S 2 des
Protokolls vom 20. 4. 2004).

In der Tagsatzung vom 8. 2. 2002 ,dehnte" der Klagevertreter das Klagebegehren auf die nunmehrige Zweitbeklagte,
die Ehegattin des Erstbeklagten, aus. Gegen diese ,Klagsausdehnung" erhob der damalige Vertreter des Erstbeklagten
keinen Einwand. Nachdem der Ehegattin des Erstbeklagten Uber deren Antrag ein Verfahrenshelfer beigegeben

worden war, beteiligte sie sich als Zweitbeklagte am Verfahren.

In der Verhandlung vom 10. 2. 2003 schrankten die Klager das Klagebegehren um das Wiederherstellungsbegehren ein
und brachten vor, die Beklagten hatten den Wegteil nunmehr gepflastert und sohin wiederhergestellt. In derselben
Verhandlung stellten die Beklagten den Zwischenantrag auf Feststellung, ,es moge festgestellt werden, dass
zugunsten des Grundstuicks 241/2 der KG ***** die Dienstbarkeit des Geh- und Fahrrechtes Uber den in der Klage
naher bezeichneten Teil des Grundstlickes 248 KG ***** njcht besteht." Sie brachten zusammengefasst dazu vor, die
Ersitzung eines Geh- und Fahrrechtes habe schon deshalb nicht stattgefunden, da der zuvor bestehende ,alte" Weg
ausschlieRlich landwirtschaftlich und seit den 60-er Jahren gar nicht mehr benutzt worden sei. Uberdies sei die Trasse
dieses Wegs nicht im Bereich der nunmehrigen Garagenzufahrt des Hauses der Klager verlaufen.

Das Erstgericht wies den Zwischenfeststellungsantrag der Beklagten ab und gab dem verbliebenen Klagebegehren im
Wesentlichen mit der Begrindung statt, die Klager hatten das Wegerecht durch Austbung ersessen. Es traf folgende
wesentliche Feststellungen:

Bei der das Einfamilienhaus der Klager betreffenden Bauverhandlung wurde dariber gesprochen, dass diese zu ihrer
Garage Uber das Grundsttick 248 (im westlichen Bereich) der Beklagten zufahren kénnen. Dagegen wurden keine
Einwdnde erhoben. Tatsachlich fuhren die Klager schon wahrend der in den Jahren 1990/91 beginnenden Bauarbeiten
Uber das Grundstiick 248 zu, weshalb dieser von ihnen verwendete Bereich befestigt und geschottert wurde. Die
Klager lagerten zudem Baumaterialien im Grenzbereich auf dem Grundstliick 248 der Beklagten, ohne dass diese
dagegen Einwande erhoben.

Im Jahr 1995 lieBen die Klager den Zufahrtsbereich zu ihrer Garage - inklusive des von ihnen genutzten Bereichs des
Grundstucks 248 - auf ihre Kosten asphaltieren. Auch dagegen sprachen sich die Beklagten nicht aus.

Im Jahr 2001 entfernten die Beklagten den auf ihrem Grund befindlichen Asphalt in der Absicht, dort Pflastersteine
anstelle des Asphalts aufzubringen. Der (Erst-)Beklagte fuhrte die Pflasterungsarbeiten erst nach Klagseinbringung,
letztendlich von Ende August 2002 bis Anfang September 2002, durch.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes
4.000 Euro, jedoch nicht 20.000 Euro Ubersteige. Die ordentliche Revision wurde letztlich fur zuldssig erklart. Die in der
Berufung beanstandete ,Klagsausdehnung" auf die Zweitbeklagte sei ,zuldssig geworden", da sich der
Beklagtenvertreter nicht gegen die Einbeziehung der Zweitbeklagten in das Verfahren ausgesprochen habe. Da bis zur
Errichtung des Hauses der Klager im Jahr 1990 der ,alte Weg" nur fur landwirtschaftliche Zwecke genutzt worden sei,
wahrend nunmehr die strittige Fldche eine Garagenzufahrt darstelle und der Weg tberdies verlegt worden sei, kdnnte
eine Erweiterung der Benltzung gegeben sein. Es sei aber ein konkludenter Vertrag als Erwerbstitel fir die
Dienstbarkeit zustandegekommen. Die Beklagten hatten seit dem Jahr 1990 die Benltzung eines Teils ihrer
Liegenschaft geduldet; sie hatten auch zugelassen, dass die Kldger zunachst den Weg befestigt und geschottert und
1995 schlieBlich auf ihre Kosten asphaltiert hatten. Daraus ergebe sich die schlissige Einrdumung einer
Wegedienstbarkeit, sodass die Frage der Ersitzung nicht mehr zu prifen sei.



Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Beklagten ist zulassig und zum Teil berechtigt.

Die Beklagten bringen vor, die hinsichtlich der Zweitbeklagten erfolgte ,Klagsausdehnung" stelle einen im
Osterreichischen Zivilprozessrecht nicht vorgesehenen Parteibeitritt dar und hatte als unzuldssig zurlckgewiesen
werden mussen. Sie Ubersehen dabei, dass der von ihnen behauptete Verfahrensmangel bzw das Vorliegen eines
allfalligen Nichtigkeitsgrundes bereits vom Berufungsgericht als nicht gegeben angesehen wurde (S 12 f des
Berufungsurteils), weshalb die entsprechende Rige in der Revision nicht mehr mit Erfolg geltend gemacht werden
kann (SZ 62/157 uva; Kodek in Rechberger, ZPO2, Rz 2 und 3 zu 8 503 mwnN).

Des weiteren wendet sich die Revision erfolglos gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Wegeservitut sei
konkludent eingerdumt worden:

Erwerbstitel einer Dienstbarkeit ist - neben den in8 480 ABGB genannten Fallen - grundsatzlich ein Vertrag, der nicht
nur ausdrucklich, sondern auch konkludent (8 863 ABGB) geschlossen werden kann (Kiendl-Wendner in Schwimann,
ABGB3 Rz 2 zu § 480; JBl 1963, 377;6 Ob 155/00p). Nach stRsp kommt es allein durch das blof3e Dulden einer
Wegbenitzung nicht zur konkludenten Einrdumung einer Wegeservitut (MietSlg 48.006; 6 Ob 554/86; 1 Ob 18/90;
3 Ob 101/01a). Hingegen ist die konkludente @ 863 ABGB) Einrdumung einer Servitut in jenen Fallen anzunehmen, in
denen der Liegenschaftseigentimer die Errichtung einer kostspieligen Anlage zu ihrer Ausiibung duldet, weil der
Liegenschaftseigentimer wissen musste, dass der Begunstigte solche Aufwendungen nicht getatigt hatte, wenn ihm
das Gebrauchsrecht jederzeit entzogen werden kénnte. In diesen Fallen ist somit der Schluss erlaubt, dass der aus
einem bestimmten Verhalten abzuleitende Wille des Belasteten sich auf die Einrdumung einer Dienstbarkeit als
dingliches Recht bezog (JBI 1963, 377; SZ 48/78; NZ 1999, 110; 1 Ob 81/01w; 3 Ob 101/01a).Erwerbstitel einer
Dienstbarkeit ist - neben den in Paragraph 480, ABGB genannten Fallen - grundsatzlich ein Vertrag, der nicht nur
ausdrucklich, sondern auch konkludent (Paragraph 863, ABGB) geschlossen werden kann (Kiendl-Wendner in
Schwimann, ABGB3 Rz 2 zu § 480; JBl 1963, 377; 6 Ob 155/00p). Nach stRsp kommt es allein durch das bloRe Dulden
einer Wegbenutzung nicht zur konkludenten Einrdumung einer Wegeservitut (MietSlg 48.006; 6 Ob 554/86; 1 Ob 18/90;
3 Ob 101/01a). Hingegen ist die konkludente (Paragraph 863, ABGB) Einrdumung einer Servitut in jenen Fallen
anzunehmen, in denen der Liegenschaftseigentimer die Errichtung einer kostspieligen Anlage zu ihrer Ausibung
duldet, weil der Liegenschaftseigentimer wissen musste, dass der Beglnstigte solche Aufwendungen nicht getatigt
hatte, wenn ihm das Gebrauchsrecht jederzeit entzogen werden kdnnte. In diesen Fallen ist somit der Schluss erlaubt,
dass der aus einem bestimmten Verhalten abzuleitende Wille des Belasteten sich auf die Einrdumung einer
Dienstbarkeit als dingliches Recht bezog (JBl 1963, 377; SZ 48/78; NZ 1999, 110; 1 Ob 81/01w; 3 Ob 101/01a).

Im vorliegenden Fall wurde der Weg bereits wahrend der 1990/1991 begonnenen Bauarbeiten von den Klagern
geschottert und befestigt; 1995 lieBen ihn die Klager - einschlieBlich des von ihnen benutzten Teils des Grundstucks
der Beklagten - mit nicht unerheblichem Kostenaufwand asphaltieren und benutzten ihn weiterhin. Diese
Gegebenheiten waren fiir die Beklagten offensichtlich, ohne dass sie dagegen Einwande erhoben. Spatestens nach der
Asphaltierung und aufgrund der weiterhin gegebenen Benltzung hatten sie somit konkludent eine Wegeservitut
eingeraumt.

Bestehen Anhaltspunkte fur die Annahme der Parteienabsicht, ein dingliches Recht begriinden zu wollen, obliegt der
Beweis daflir, dass entgegen der Vermutung des§ 479 ABGB tatsachlich nur eine jederzeit widerrufbare
Gebrauchsgestattung vorliegt, dem, der diese Einschrankung behauptet (4 Ob 545/95 mwN; RIS-Justiz RS0058319;
Kiendl-Wendner aa0O, Rz 6 zu § 479 ABGB mwN). Diesen Beweis haben die Beklagten nicht erbracht, sodass die zweite
Instanz rechtsrichtig von einem Servitutsrecht ausgegangen ist und den auf Feststellung des Nichtbestehens des
Servitutsrechts gerichteten Zwischenfeststellungsantrag der Beklagten abgewiesen hat.

Der von den Revisionswerbern geriigte angebliche Mangel des Berufungsverfahrens infolge Nichterledigung der
Tatsachenrlige (soweit sich diese auf die Feststellung zum Ablauf der Bauverhandlung bezieht) liegt nicht vor. Wie
schon das Berufungsgericht richtig ausgefUhrt hat, steht die gewilinschte ergdnzende Feststellung Uber die
Nichtteilnahme der Beklagten an der Bauverhandlung im Jahr 1990 der konkludenten Einrdumung einer Wegeservitut
nach Vollendung der Asphaltierungsarbeiten (im Jahr 1995) nicht entgegen.

Ausgehend von dem Grundsatz, dass bei gesetzmaRig erhobener Rechtsriige die GesetzmaRigkeit des
Berufungsurteils nach allen rechtlichen Richtungen zu Uberprifen ist, erweist sich die Revision, soweit sie sich gegen
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die Klagsstattgebung richtet, infolge Nichtbestehens von Wiederholungsgefahr dennoch als berechtigt:

Die Gefahr einer Wiederholung der bereits erfolgten Stérung muss nach standiger Rechtsprechung in gleicher oder
ahnlicher Art noch im Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung erster Instanz bestehen; ohne eine solche
ist mit Klagsabweisung vorzugehen (Hofmann in Rummel, ABGB3, Rz 3 zu 8 523 mwN; SZ 48/45).

In ihrem Schriftsatz vom 10. 9. 2002 (ON 19 im erstgerichtlichen Akt) brachten die Klager vor, dass nach Durchfihrung
der Pflasterungsarbeiten wieder ein ordnungsgemafes Zufahren - wie vor Klagseinbringung - moglich sei. Die
Beklagten hatten seit Vornahme der Pflasterung ,bis dato" das Geh- und Fahrrecht nicht mehr gestort. Auch im
fortgesetzten Verfahren behaupteten die Klager nicht die ernstliche Besorgnis weiterer Eingriffe (etwa dahingehend, es
bestehe Gefahr, dass die Beklagten nunmehr auch die Pflastersteine entfernen kénnten). Die Wiederholungsgefahr
ergibt sich nach Meinung der Klager aus dem von den Beklagten im Verfahren aufrecht erhaltenen Standpunkt, das
Bestehen des Sevitutsrechts sei zu verneinen. Allein aus diesem Vorbringen ist aber die konkrete Gefahr einer
Wiederholung der bereits erfolgten Stoérung nicht ableitbar. Aus ojektiver Sicht liegen ab Vornahme der
Pflasterungsarbeiten keinerlei Anhaltspunkte dafur vor, die Beklagten wirden den von ihnen finanzierten Wegbelag im
strittigen Bereich wieder entfernen und das Geh- und Fahrrecht der Klager beeintrachtigen. Ein derartiges Verhalten
der Beklagten ist aus wirtschaftlichen Grunden vernilinftigerweise nicht zu beflirchten und nach den gegebenen
sonstigen Umstanden auch nicht zu erwarten (s SZ 64/97). Den Klagern ist daher der ihnen obliegende Beweis nicht
gelungen, die Wiederholungsgefahr bestehe trotz Vornahme der Pflasterungsarbeiten bis zum Schluss der mindlichen
Verhandlung erster Instanz weiterhin fort (vgl SZ 52/99). Damit ist die Berechtigung des auf Unterlassung weiterer
Storungen gerichteten Klagebegehrens zu verneinen.In ihrem Schriftsatz vom 10. 9. 2002 (ON 19 im erstgerichtlichen
Akt) brachten die Klager vor, dass nach Durchfihrung der Pflasterungsarbeiten wieder ein ordnungsgemaRes
Zufahren - wie vor Klagseinbringung - moglich sei. Die Beklagten hatten seit Vornahme der Pflasterung ,bis dato" das
Geh- und Fahrrecht nicht mehr gestért. Auch im fortgesetzten Verfahren behaupteten die Klager nicht die ernstliche
Besorgnis weiterer Eingriffe (etwa dahingehend, es bestehe Gefahr, dass die Beklagten nunmehr auch die
Pflastersteine entfernen kénnten). Die Wiederholungsgefahr ergibt sich nach Meinung der Klager aus dem von den
Beklagten im Verfahren aufrecht erhaltenen Standpunkt, das Bestehen des Sevitutsrechts sei zu verneinen. Allein aus
diesem Vorbringen ist aber die konkrete Gefahr einer Wiederholung der bereits erfolgten Stérung nicht ableitbar. Aus
ojektiver Sicht liegen ab Vornahme der Pflasterungsarbeiten keinerlei Anhaltspunkte dafur vor, die Beklagten wirden
den von ihnen finanzierten Wegbelag im strittigen Bereich wieder entfernen und das Geh- und Fahrrecht der Klager
beeintrachtigen. Ein derartiges Verhalten der Beklagten ist aus wirtschaftlichen Grinden verninftigerweise nicht zu
beflrchten und nach den gegebenen sonstigen Umstanden auch nicht zu erwarten (s SZ 64/97). Den Klagern ist daher
der ihnen obliegende Beweis nicht gelungen, die Wiederholungsgefahr bestehe trotz Vornahme der
Pflasterungsarbeiten bis zum Schluss der mandlichen Verhandlung erster Instanz weiterhin fort vergleiche SZ 52/99).
Damit ist die Berechtigung des auf Unterlassung weiterer Stérungen gerichteten Klagebegehrens zu verneinen.

Der Revision ist daher - soweit sie sich gegen die klagsstattgebende Entscheidung Uber das Unterlassungsbegehren
richtet - Folge zu geben. Nicht berechtigt erweist sich die Revision hingegen hinsichtlich der Abweisung des
Zwischenfeststellungsantrags.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 43 Abs 1, 50 ZPO. Den Beklagten sind nur die Kosten des ersten
Verfahrensabschnitts, der das Verfahren bis zur Einschrankung des Klagebegehrens und das
Wiederherstellungsbegehren umfasst, aufzuerlegen. Die Kosten des nachfolgenden Verfahrens erster Instanz, in
welchem der Klage der Zwischenfeststellungsantrag der Beklagten gegentberstand, sind in analoger Heranziehung der
far die Widerklage geltenden Grundsatze gegeneinander aufzuheben (M. Bydlinski, Kostenersatz im Zivilprozess, 371).
Gleiches gilt fur die Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens.
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