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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schalich als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdtller, Dr. Hoch
und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1.) Paul N***** und 2.) Josefine
N***** beide vertreten durch Dr. Hans Widerin, Rechtsanwalt in Bludenz, gegen die beklagte Partei Birgit P****%*,
vertreten durch Dr. Michael Battlogg, Rechtsanwalt in Schruns, wegen Zustimmung zu einer Bauflhrung (Streitwert S
80.000,--), Uber die Revision der Klager gegen das Urteil des Landesgerichtes Feldkirch als Berufungsgericht vom 20.
Februar 2001, GZ 3 R 25/01a-32, womit das Urteil des Bezirksgerichtes Montafon vom 22. November 2000, GZ 2 C
44/99g-26, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird an das Erstgericht zurlickverwiesen und
diesem eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klager betreiben - als Ehegatten gemeinsam - seit 1970 den Campingplatz "B*****" in S***** Dije betreffende
Liegenschaft gehdrte der Mutter des Klagers Maria N***** die mit diesem im Jahr 1970 Ubereinkam, dass er den
Campingplatz bis zu ihrem Ableben unentgeltlich betreiben kénne.

Die Beklagte ist eine von mehreren Schwestern des Erstkldgers. Ihr wurde mit Ubergabsvertrag vom 30. 10. 1978 (ua)
die betreffende Liegenschaft von der Mutter auf den Todesfall hin Ubergeben.

Nachdem der Erstklager davon Kenntnis erlangt hatte, erschien es ihm ratsam, die mit der Mutter getroffene
mundliche Vereinbarung schriftlich festzuhalten. Er lieR von einem Notar einen (von ihm nachtraglich mit 29. 5. 1980
datierten) Dienstbarkeitsvertrag verfassen, den die Mutter unterfertigte. Dieser Vertrag hat folgenden wesentlichen
Inhalt:
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Zwischen Maria N***** und ihrem Sohn Paul N***** wurde anldsslich der Ubernahme des auf den genannten
Liegenschaften befindlichen Campingplatzes durch Paul N***** yor ca 10 Jahren die nachstehende Vereinbarung
mundlich getroffen, die nun schriftlich festgehalten wird.

IIl.rédmisch [II.

Maria N***** rgumt hiemit fUr sich und ihre Rechtsnachfolger ihrem Sohn Paul N***** auf dessen Lebenszeit das
Dienstbarkeitsrecht ein, auf einem Teil der Gp. 3460, 3428 und 3439, wie er in der beigeschlossenen Skizze rot
umrandet ist, einen Campingplatz zu betreiben. Das in diesem Bereich befindliche Haus S***** Nr 68a mit dem
Stallgebaude an der StralRe steht jedoch nicht den Dienstbarkeitsberechtigten zur Verfigung.

IV.rémisch IV.

Das Dienstbarkeitsrecht erlischt mit dem Ableben des Paul N***** 7y |ebzeiten der Maria N***** hat Paul N*****
kein Entgelt fur die Dienstbarkeit zu bezahlen. Nach dem Ableben von Maria N***** hat Paul N***** mit der
Rechtsnachfolgerin der Maria N***** namlich deren Tochter Birgit P***** eine Vereinbarung zu treffen, mit der das
Entgelt fir die Dienstbarkeit festgesetzt wird.

V.romisch funf.

Der Dienstbarkeitsberechtigte darf das Grundstick uneingeschrankt zum Zwecke des Betriebes des Campingplatzes
benltzen; insbesondere durfen auch Einrichtungen und Baulichkeiten errichtet werden, die dem Betrieb des
Campingplatzes dienen.

VIl.rémisch VII.

Der Dienstbarkeitsberechtigte kann jederzeit auf die Austbung des Dienstbarkeitsrechtes verzichten und den
Campingplatz einstellen. Er ist aber berechtigt, den Campingplatz von seinen Familienangehdorigen betreiben zu lassen.

X.rémisch zehn.
Auf eine grundbucherliche Sicherstellung des Dienstbarkeitsrechtes wird verzichtet.

In der Folge wurde der Beklagten die ihr bereits auf den Todesfall Ubergebene Liegenschaft von der Mutter mit
Ubergabsvertrag vom 15. 3. 1996 sogleich ins biicherliche Eigentum Ubertragen.

Der Ehemann der Beklagten teilte dem Erstklager daraufhin mit, dass die Beklagte den Campingplatz nunmehr selbst
betreiben wolle. Dies wurde vom Erstklager unter Hinweis auf den Dienstbarkeitsvertrag abgelehnt.

Die Klager wollen nun einen 2 x 3,5 m grol3en, massiven Anbau an das Sanitargebaude errichten, das sie Anfang der
70er Jahre auf dem Campingplatz gebaut haben. Dieser Zubau soll als Gerateraum und fir die Entleerung der
Chemietoiletten verwendet werden. In dem diesbezlglich bei der Bezirkshauptmannschaft B***** anhdngigen
Verfahren wurden die Klager aufgefordert, die Zustimmung der Grundeigentimerin zur Baufihrung vorzulegen. Mit
Schreiben vom 10. 9. 1999 hat die Beklagte ihre Zustimmung verweigert.

Mit der Klage begehren die Kldger unter Hinweis auf Punkt V. des Dienstbarkeitsvertrages vom 29. 5. 1980, die
Beklagte schuldig zu erkennen, im betreffenden baubehérdlichen Verfahren der von ihnen beantragten Baufuhrung
zuzustimmen.Mit der Klage begehren die Klager unter Hinweis auf Punkt rémisch fiinf. des Dienstbarkeitsvertrages
vom 29. 5. 1980, die Beklagte schuldig zu erkennen, im betreffenden baubehérdlichen Verfahren der von ihnen

beantragten Bauflihrung zuzustimmen.

Die Beklagte bestritt die mtindliche und schriftliche Vereinbarung des Erstklagers mit der Mutter und beantragte die

Klage abzuweisen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Ausgehend von dem von ihm festgestellten, bereits eingangs
zusammengefasst wiedergegebenen Sachverhalt fiihrte es rechtlich im Wesentlichen aus: Im Ubergabsvertrag vom 30.
10. 1978 habe sich die Mutter (auch) verpflichtet, die betreffende Liegenschaft nur mit Zustimmung der Beklagten zu
verauBern oder zu belasten. Dies habe zur Folge, dass spater geschlossene Vereinbarungen der Zustimmung der
Beklagten bedirften. Das Beweisverfahren habe aber ergeben, dass der Erstklager mit der Mutter bereits 1970 eine
mundliche Vereinbarung geschlossen habe, die 1980 lediglich schriftlich niedergelegt worden sei. In diesem
Dienstbarkeitsvertrag sei festgehalten, dass der Erstklager das Grundsttick uneingeschrankt zum Zwecke des Betriebes

des Campingplatzes benutzen, insbesondere auch Einrichtungen und Baulichkeiten errichten durfe, die dem Betrieb



des Campingplatzes dienten. Bei dem nunmehr von den Klagern angestrebten Anbau handle es sich um ein Vorhaben,
das nicht zuletzt aus hygienischen Griinden geboten erscheine. Die Beklagte verweigere ihre Zustimmung zur
Baufuihrung daher zu Unrecht.

Das Berufungsgericht anderte die Entscheidung der ersten Instanz dahin ab, dass es das Klagebegehren abwies, wobei
es aussprach, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 52.000,-- Gbersteige. Entscheidend sei der Umstand,
dass der Dienstbarkeitsvertrag vom 29. 5. 1980 - entsprechend seinem Punkt X - nicht verblchert wurde.
Dienstbarkeiten, die an sich Grunddienstbarkeiten seien, kénnten auch ohne dass daraus fur die BenlUtzung eines
Grundstucks ein Vorteil entstehe, einer Person zugestanden werden. Um eine solche unregelmaRige Dienstbarkeit iSd
§8 479 ABGB handle es sich hier. Auch unregelmaRige Dienstbarkeiten seien verblcherungsfahig. Es gelte also auch
hier, dass das dingliche Recht der Dienstbarkeit nur durch Eintragung im Grundbuch erworben werden kénne (§ 481
Abs 1 ABGB). Eine Durchbrechung des Eintragungsprinzips lasse die herrschende Meinung bei den "offenkundigen"
Dienstbarkeiten zu. Wer einen gultigen Titel besitze, sei trotz Nichtverblicherung geschitzt, wenn sichtbare Anlagen
auf dem dienenden Grund oder sonstige Einrichtungen oder Vorgdnge, die man von dort aus bei einiger
Aufmerksamkeit wahrnehmen kénne, das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lieBen. Nach der jingsten Judikatur
des Obersten Gerichtshofes komme Offenkundigkeit auch bei persdnlichen Dienstbarkeiten in Betracht. Der
Standpunkt der Klager, dass vertragliche, nicht verbiicherte Dienstbarkeiten gegentber dem Rechtsnachfolger des
Bestellers wirksam seien, wenn dieser von der Dienstbarkeit entweder Kenntnis hatte oder die Dienstbarkeit
offenkundig ist, sei grundsatzlich zutreffend. Zu bedenken sei allerdings, dass der bloRe Gebrauch einer erkennbar
fremden Sache "titelneutral" sei, also keinen bestimmten Gebrauchstitel indiziere. Dies musse insbesondere bei
Rechtseinrdumungen unter Familienangehorigen gelten. Es sei daher zu verlangen, dass fur die Offenkundigkeit neben
den tatsachlichen Gebrauch noch ein weiteres rechtserhebliches Moment treten misse. Die Klager hatten in erster
Instanz als rechtsbegrindenden Sachverhalt allerdings allein den Abschluss des Dienstbarkeitsvertrages vom 29. 5.
1980 behauptet. Offenkundigkeit im eben dargelegten Sinn (Hinzutreten eines weiteres Merkmales zum bloR3en
Gebrauch) als die Intabulation ersetzenden Modus hatten sie ebensowenig geltend gemacht, wie die Kenntnis der
Beklagten von der Dienstbarkeit. Dass der Erstkldger auch ohne Verblcherung an der Liegenschaft der Beklagten ein
Dienstbarkeitsrecht erworben habe, werde also weder durch ein erstinstanzliches Sachvorbringen der Klager noch
durch Feststellungen im Ersturteil getragen. Dies flUhre zum Ergebnis, dass die von den Klagern behauptete
Dienstbarkeit in  Ermangelung einer Erwerbungsart nicht gegen die Beklagte als nunmebhrige
Liegenschaftseigentimerin wirke. Hilfsweise stUtzten sich die Klager auf eine obligatorische Verpflichtung der
Beklagten, der geplanten BauflUhrung als Rechtsnachfolgerin ihrer Mutter zuzustimmen. Vertragliche, nicht
verblicherte Servitute seien zwar zuldssig, wirden jedoch nur die Vertragsparteien binden und seien gegenlber dem
Einzelrechtsnachfolger nur bei Ubernahme durch diesen wirksam. Die Beklagte sei Einzelrechtsnachfolgerin ihrer
Mutter. Die Kldger hatten im Verfahren erster Instanz aber eine mit obligatorischer Wirkung ausgestattete Ubernahme
der Dienstbarkeiten durch die Beklagte nicht behauptet. Derartiges sei vom Erstgericht auch nicht festgestellt, sodass
dem Rechtsstandpunkt der Klager die Tatsachengrundlage fehle. Zusammenfassend sei zu folgern, dass der
Dienstbarkeitsvertrag vom 29. 5. 1980 bzw die diesem zugrundeliegende muindliche Vereinbarung allein keine
Verpflichtung der Beklagten zur Abgabe der von den Klagern begehrten Zustimmungserklarung zu begrinden
vermoge.Das Berufungsgericht anderte die Entscheidung der ersten Instanz dahin ab, dass es das Klagebegehren
abwies, wobei es aussprach, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 52.000,-- Ubersteige. Entscheidend sei
der Umstand, dass der Dienstbarkeitsvertrag vom 29. 5. 1980 - entsprechend seinem Punkt rémisch zehn - nicht
verblchert wurde. Dienstbarkeiten, die an sich Grunddienstbarkeiten seien, kdnnten auch ohne dass daraus fur die
Benutzung eines Grundstlicks ein Vorteil entstehe, einer Person zugestanden werden. Um eine solche unregelmaRige
Dienstbarkeit iSd Paragraph 479, ABGB handle es sich hier. Auch unregelmaRige Dienstbarkeiten seien
verblicherungsfahig. Es gelte also auch hier, dass das dingliche Recht der Dienstbarkeit nur durch Eintragung im
Grundbuch erworben werden kdnne (Paragraph 481, Absatz eins, ABGB). Eine Durchbrechung des Eintragungsprinzips
lasse die herrschende Meinung bei den "offenkundigen" Dienstbarkeiten zu. Wer einen gultigen Titel besitze, sei trotz
Nichtverblcherung geschitzt, wenn sichtbare Anlagen auf dem dienenden Grund oder sonstige Einrichtungen oder
Vorgange, die man von dort aus bei einiger Aufmerksamkeit wahrnehmen kénne, das Bestehen einer Dienstbarkeit
vermuten lieRen. Nach der jungsten Judikatur des Obersten Gerichtshofes komme Offenkundigkeit auch bei
personlichen Dienstbarkeiten in Betracht. Der Standpunkt der Klager, dass vertragliche, nicht verblcherte
Dienstbarkeiten gegenliber dem Rechtsnachfolger des Bestellers wirksam seien, wenn dieser von der Dienstbarkeit
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entweder Kenntnis hatte oder die Dienstbarkeit offenkundig ist, sei grundsatzlich zutreffend. Zu bedenken sei
allerdings, dass der blofRe Gebrauch einer erkennbar fremden Sache "titelneutral" sei, also keinen bestimmten
Gebrauchstitel indiziere. Dies misse insbesondere bei Rechtseinrdumungen unter Familienangehdrigen gelten. Es sei
daher zu verlangen, dass fur die Offenkundigkeit neben den tatsachlichen Gebrauch noch ein weiteres
rechtserhebliches Moment treten musse. Die Klager hatten in erster Instanz als rechtsbegrindenden Sachverhalt
allerdings allein den Abschluss des Dienstbarkeitsvertrages vom 29. 5. 1980 behauptet. Offenkundigkeit im eben
dargelegten Sinn (Hinzutreten eines weiteres Merkmales zum blofRen Gebrauch) als die Intabulation ersetzenden
Modus hatten sie ebensowenig geltend gemacht, wie die Kenntnis der Beklagten von der Dienstbarkeit. Dass der
Erstkldger auch ohne Verblcherung an der Liegenschaft der Beklagten ein Dienstbarkeitsrecht erworben habe, werde
also weder durch ein erstinstanzliches Sachvorbringen der Klager noch durch Feststellungen im Ersturteil getragen.
Dies fuhre zum Ergebnis, dass die von den Kldgern behauptete Dienstbarkeit in Ermangelung einer Erwerbungsart
nicht gegen die Beklagte als nunmehrige Liegenschaftseigentiimerin wirke. Hilfsweise stltzten sich die Klager auf eine
obligatorische Verpflichtung der Beklagten, der geplanten Baufihrung als Rechtsnachfolgerin ihrer Mutter
zuzustimmen. Vertragliche, nicht verblcherte Servitute seien zwar zulassig, wirden jedoch nur die Vertragsparteien
binden und seien gegeniiber dem Einzelrechtsnachfolger nur bei Ubernahme durch diesen wirksam. Die Beklagte sei
Einzelrechtsnachfolgerin ihrer Mutter. Die Kldger hatten im Verfahren erster Instanz aber eine mit obligatorischer
Wirkung ausgestattete Ubernahme der Dienstbarkeiten durch die Beklagte nicht behauptet. Derartiges sei vom
Erstgericht auch nicht festgestellt, sodass dem Rechtsstandpunkt der Klager die Tatsachengrundlage fehle.
Zusammenfassend sei zu folgern, dass der Dienstbarkeitsvertrag vom 29. 5. 1980 bzw die diesem zugrundeliegende
mundliche Vereinbarung allein keine Verpflichtung der Beklagten zur Abgabe der von den Klagern begehrten
Zustimmungserklarung zu begriinden vermoge.

Das Berufungsgericht sprach zunachst aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei, weil es sich bei seiner
Entscheidung an die von ihm zitierte Judikatur des Obersten Gerichtshofes gehalten habe. Es dnderte diesen
Ausspruch Uber Antrag der Klager aber iSd & 508 Abs 3 ZPO mit der wesentlichen Begrindung ab, seine
Rechtsmeinung, dass fir die Offenkundigkeit neben dem tatsachlichen Gebrauch noch ein weiteres rechtserhebliches
Moment treten misse, fuRe auf Entscheidungen zu Wohnungsdienstbarkeiten; ob diese Uberlegungen auch auf das
Problem der Offenkundigkeit einer unregelmaRigen (Grund-)Dienstbarkeit Ubertragbar seien, kdnne in Zweifel gezogen
werden. Es gebe hiezu keine Rechtsprechung des Hochstgerichtes.Das Berufungsgericht sprach zunachst aus, dass die
ordentliche Revision nicht zuldssig sei, weil es sich bei seiner Entscheidung an die von ihm zitierte Judikatur des
Obersten Gerichtshofes gehalten habe. Es anderte diesen Ausspruch Gber Antrag der Klager aber iSd Paragraph 508,
Absatz 3, ZPO mit der wesentlichen Begrindung ab, seine Rechtsmeinung, dass fur die Offenkundigkeit neben dem
tatsachlichen Gebrauch noch ein weiteres rechtserhebliches Moment treten musse, fuBe auf Entscheidungen zu
Wohnungsdienstbarkeiten; ob diese Uberlegungen auch auf das Problem der Offenkundigkeit einer unregelméaRigen
(Grund-)Dienstbarkeit Ubertragbar seien, konne in Zweifel gezogen werden. Es gebe hiezu keine Rechtsprechung des
Hochstgerichtes.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der Klager, die in erster Linie die Wiederherstellung des Ersturteiles anstreben, ist, wie die folgenden
Erorterungen zeigen werden, zuldssig und im Sinne des von den Revisionswerbern hilfsweise gestellten
Aufhebungsantrages auch berechtigt.

Ausgehend davon, dass der gegenstandliche "Dienstbarkeitsvertrag" nicht verblchert wurde, hat das Berufungsgericht
zutreffend darauf hingewiesen, dass das dingliche Recht der Dienstbarkeit nach dsterreichischem Recht grundsatzlich
nur durch Eintragung im Grundbuch erworben wird (8 481 Abs 1 ABGB). Vertragliche, nicht verbticherte Servituten sind
zwar zuldssig, binden jedoch nur die Vertragsparteien, sind aber gegen deren Gesamtrechtsnachfolger und bei
Ubernahme auch durch einen Einzelrechtsnachfolger diesem gegeniiber wirksam (1 Ob 128/98z; 7 Ob 286/99f, RZ
2000/44; 4 Ob 285/00s je mwN; RIS-JustizRS0011871; RS0011673). Durchbrochen wird das Eintragungsprinzip nach hM
(aA Koziol/Welser, Burgerliches Recht11 | 383 und Apathy, Die publizianische Klage 55) dann, wenn der Belastete die
Dienstbarkeit kannte oder sie offenkundig ist. Wer in Kenntnis der Ausiibung von Rechten Dritter an einer Liegenschaft
ein grundblcherlich lastenfreies Grundstick erwirbt, kann sich nicht mit Erfolg auf den Grundbuchsstand berufen (SZ
23/225; SZ 39/146; SZ 47/29; NZ 1997, 215 ua). Dasselbe gilt nach stRsp, wenn auf Grund der Umstande bei einiger
Aufmerksamkeit das Bestehen einer Dienstbarkeit zu vermuten ist (Kiendl-Wendner in Schwimann2 Il Rz 4 zu § 481
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mwN; RIS-Justiz RS0034803; RS0011633). Offenkundige, nicht verbticherte Dienstbarkeiten, die dem Eigentumer der
belasteten Liegenschaft bekannt sind oder bekannt sein mussten, werden sachenrechtlich somit wie eingetragene
Dienstbarkeiten behandelt (Kiendl-Wendner aaO). Wer einen glltigen Titel besitzt, ist bei offenkundigen
Dienstbarkeiten also trotz Nichtverblcherung geschutzt (SZ 69/71; RIS-Justiz RS0011631), sofern es nicht nach dem
Willen der Parteien bei einem bloR obligatorischen Recht ohne Verblcherung bleiben soll (RIS-Justiz RS0097244; 7 Ob
286/99f, RZ 2000/44). Nach der dlteren Rechtsprechung wurden unter den Begriff einer derartigen offenkundigen
Dienstbarkeit grundsatzlich nur Grunddienstbarkeiten subsumiert, keineswegs aber persénliche, wie das Recht des
Gebrauches oder ein Wohnungsrecht, weil von aul’en her das Bestehen einer solchen Dienstbarkeit gar nicht
wahrgenommen werden koénne (RIS-Justiz RS0011633). Hievon ist der Oberste Gerichtshof jedoch bereits in mehreren
Entscheidungen der letzten Jahre abgewichen (SZ 68/194;1 Ob 112/97w; 1 Ob 128/98z; RZ 2000/44; RIS-Justiz
RS0079882). Bei offenkundigen Dienstbarkeiten ist, ebenso wie selbstredend bei Kenntnis einer nicht intabulierten
Servitut, Gutglaubigkeit betreffend den lastenfreien Erwerb ausgeschlossen (1 Ob 112/97w).Ausgehend davon, dass
der gegenstandliche "Dienstbarkeitsvertrag" nicht verblchert wurde, hat das Berufungsgericht zutreffend darauf
hingewiesen, dass das dingliche Recht der Dienstbarkeit nach 0&sterreichischem Recht grundsatzlich nur durch
Eintragung im Grundbuch erworben wird (Paragraph 481, Absatz eins, ABGB). Vertragliche, nicht verblcherte
Servituten sind zwar zuldssig, binden jedoch nur die Vertragsparteien, sind aber gegen deren Gesamtrechtsnachfolger
und bei Ubernahme auch durch einen Einzelrechtsnachfolger diesem gegeniiber wirksam (1 Ob 128/98z; 7 Ob 286/99f,
RZ 2000/44; 4 Ob 285/00s je mwN; RIS-JustizRS0011871; RS0011673). Durchbrochen wird das Eintragungsprinzip nach
hM (aA Koziol/Welser, Burgerliches Recht11 rémisch eins 383 und Apathy, Die publizianische Klage 55) dann, wenn der
Belastete die Dienstbarkeit kannte oder sie offenkundig ist. Wer in Kenntnis der Ausibung von Rechten Dritter an
einer Liegenschaft ein grundblcherlich lastenfreies Grundstick erwirbt, kann sich nicht mit Erfolg auf den
Grundbuchsstand berufen (SZ 23/225; SZ 39/146; SZ 47/29; NZ 1997, 215 ua). Dasselbe gilt nach stRsp, wenn auf Grund
der Umstande bei einiger Aufmerksamkeit das Bestehen einer Dienstbarkeit zu vermuten ist (Kiendl-Wendner in
Schwimann2 rémisch Il Rz 4 zu Paragraph 481, mwN; RIS-Justiz RS0034803; RS0011633). Offenkundige, nicht
verblicherte Dienstbarkeiten, die dem Eigentimer der belasteten Liegenschaft bekannt sind oder bekannt sein
mussten, werden sachenrechtlich somit wie eingetragene Dienstbarkeiten behandelt (Kiendl-Wendner aaO). Wer einen
glltigen Titel besitzt, ist bei offenkundigen Dienstbarkeiten also trotz Nichtverblcherung geschitzt (SZ 69/71; RIS-Justiz
RS0011631), sofern es nicht nach dem Willen der Parteien bei einem bloR obligatorischen Recht ohne Verbiicherung
bleiben soll (RIS-Justiz RS0097244; 7 Ob 286/99f, RZ 2000/44). Nach der alteren Rechtsprechung wurden unter den
Begriff einer derartigen offenkundigen Dienstbarkeit grundsatzlich nur Grunddienstbarkeiten subsumiert, keineswegs
aber personliche, wie das Recht des Gebrauches oder ein Wohnungsrecht, weil von auBen her das Bestehen einer
solchen Dienstbarkeit gar nicht wahrgenommen werden kdnne (RIS-Justiz RS0011633). Hievon ist der Oberste
Gerichtshof jedoch bereits in mehreren Entscheidungen der letzten Jahre abgewichen (SZ 68/194; 1 Ob 112/97w; 1 Ob
128/98z; RZ 2000/44; RIS-JustizRS0079882). Bei offenkundigen Dienstbarkeiten ist, ebenso wie selbstredend bei
Kenntnis einer nicht intabulierten Servitut, Gutglaubigkeit betreffend den lastenfreien Erwerb ausgeschlossen (1 Ob
112/97w).

Im vorliegenden Fall geht es um den Gebrauch einer Liegenschaft zu einem bestimmten Zweck, namlich der
Betreibung eines Campingplatzes. Der Oberste Gerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass Vertrage Gber
die Dienstbarkeit des "Gebrauchs" eines Grundstlickes im Rechtsverkehr durchaus moglich und auch zulassig sind (vgl
etwa SZ 48/78 im Zusammenhang mit einer GaragenbenUtzung; RZ 2000/44 betreffend den uneingeschrankten
Gebrauch an einem bestimmten Grundstlcksteil). Ob es sich dabei, wie das Berufungsgericht meint, um eine
unregelmalige Dienstbarkeit nach 8 479 ABGB handelt oder eine personliche Gebrauchsservitut nach§ 478 ABGB
vorliegt, ist nicht entscheidend. Entgegen der im Zulassungsbeschluss des Berufungsgerichtes vertretenen Ansicht sind
namlich die Kriterien der Offenkundigkeit, wie der Oberste Gerichtshof bereits in seiner Entscheidung 1 Ob 587/95
dargelegt und in weiteren Entscheidungen bekraftigt hat (RIS-Justiz RS0079882), sowohl bei den Grunddienstbarkeiten
als auch bei den personlichen Servituten und damit auch bei den mit diesen eng verwandten (vgl RIS-Justiz RS0011587)
unregelmaligen Servituten (die an sich Grunddienstbarkeiten sind, aber ohne dass daraus flr die Benltzung eines
Grundstlcks ein Vorteil entsteht, einer Person zugestanden werden kdnnen) dieselben: Grundsatzlich lasst die bloRe
Wahrnehmung des Gebrauches oder die Nutzung einer Liegenschaft durch andere Personen als den Eigentiimer nicht
auf den Rechtsgrund des Gebrauches oder der Nutzung schlieBen. Die Frage der Offenkundigkeit einer Dienstbarkeit
lasst sich also - entsprechend den von der Rechtsprechung bei den Grunddienstbarkeiten herausgebildeten Kriterien -
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demnach nur nach den Umstanden des Einzelfalles (vgl RIS-Justiz RS0079882), somit danach beurteilen, ob bei einiger
Aufmerksamkeit Einrichtungen oder Vorgange wahrnehmbar sind, die das Bestehen (oder die Erweiterung) einer
Dienstbarkeit vermuten lassen. Richtig hat das Berufungsgericht demnach erkannt, dass fur die Offenkundigkeit einer
unregelmaligen Dienstbarkeit bzw einer personlichen Gebrauchsservitut neben den tatsachlichen Gebrauch in der
Regel noch ein weiteres rechtserhebliches Moment treten muss.Im vorliegenden Fall geht es um den Gebrauch einer
Liegenschaft zu einem bestimmten Zweck, ndmlich der Betreibung eines Campingplatzes. Der Oberste Gerichtshof hat
bereits wiederholt ausgesprochen, dass Vertrage Uber die Dienstbarkeit des "Gebrauchs" eines Grundsttickes im
Rechtsverkehr durchaus mdglich und auch zuldssig sind vergleiche etwa SZ 48/78 im Zusammenhang mit einer
GaragenbenUtzung; RZ 2000/44 betreffend den uneingeschrénkten Gebrauch an einem bestimmten Grundstucksteil).
Ob es sich dabei, wie das Berufungsgericht meint, um eine unregelmaRige Dienstbarkeit nach Paragraph 479, ABGB
handelt oder eine persdnliche Gebrauchsservitut nach Paragraph 478, ABGB vorliegt, ist nicht entscheidend. Entgegen
der im Zulassungsbeschluss des Berufungsgerichtes vertretenen Ansicht sind namlich die Kriterien der
Offenkundigkeit, wie der Oberste Gerichtshof bereits in seiner Entscheidung 1 Ob 587/95 dargelegt und in weiteren
Entscheidungen bekraftigt hat (RIS-Justiz RS0079882), sowohl bei den Grunddienstbarkeiten als auch bei den
personlichen Servituten und damit auch bei den mit diesen eng verwandten vergleiche RIS-Justiz RS0011587)
unregelmafigen Servituten (die an sich Grunddienstbarkeiten sind, aber ohne dass daraus fiir die Benltzung eines
Grundstlcks ein Vorteil entsteht, einer Person zugestanden werden kdnnen) dieselben: Grundsatzlich lasst die bloRe
Wahrnehmung des Gebrauches oder die Nutzung einer Liegenschaft durch andere Personen als den Eigentiimer nicht
auf den Rechtsgrund des Gebrauches oder der Nutzung schlieBen. Die Frage der Offenkundigkeit einer Dienstbarkeit
lasst sich also - entsprechend den von der Rechtsprechung bei den Grunddienstbarkeiten herausgebildeten Kriterien -
demnach nur nach den Umstanden des Einzelfalles vergleiche RIS-Justiz RS0079882), somit danach beurteilen, ob bei
einiger Aufmerksamkeit Einrichtungen oder Vorgange wahrnehmbar sind, die das Bestehen (oder die Erweiterung)
einer Dienstbarkeit vermuten lassen. Richtig hat das Berufungsgericht demnach erkannt, dass fiir die Offenkundigkeit
einer unregelmafigen Dienstbarkeit bzw einer personlichen Gebrauchsservitut neben den tatsachlichen Gebrauch in
der Regel noch ein weiteres rechtserhebliches Moment treten muss.

Das Berufungsgericht hat nun die Offenkundigkeit der hier in Rede stehenden Dienstbarkeit mit der Begrindung
verneint, die Klager hatten dies ebensowenig, wie die Kenntnis der Beklagten von der Dienstbarkeit geltend gemacht.
Es fehle sowohl an einem diesbezlglichen erstinstanzlichen Sachvorbringen als auch an Feststellungen im Ersturteil.

Dies rechtfertigt jedoch noch nicht die Klagsabweisung. Zutreffend riigen namlich die Klager, dass sie insoweit von der
Rechtsansicht des Berufungsgerichtes Uberrascht wurden. Die Gerichte, insbesondere auch die Rechtsmittelgerichte,
durfen nach stRsp die Parteien nicht mit einer Rechtsauffassung Uberraschen, die diese nicht beachtet haben und auf
die sie vom Gericht nicht aufmerksam gemacht wurden (SZ 42/28; SZ 50/35 = Bl 1978, 262 [Konig]; MietSlg 34.719/13;
vgl dazu auch Sprung/Konig, "Jura novit curia" und rechtliches Gehor, JBI 1976, 1). Wie der Oberste Gerichtshof in 4 Ob
2334/96f, ZVR 1997/147 ausgefilhrt hat, gilt in Osterreich somit, wenngleich eine ausdriickliche Regelung fehlt,
dasselbe, was § 278 Abs 3 dZPO festlegt. Danach darf das Gericht seine Entscheidung auf einen rechtlichen
Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar Ubersehen oder fUr unerheblich gehalten hat, soweit nicht nur eine
Nebenforderung betroffen ist, nur dann stiitzen, wenn es Gelegenheit zur AuRerung dazu gegeben hat. Es bedarf
keiner Auseinandersetzung mit der Frage, ob die anwaltlich vertretenen Klager bei gehoriger Sorgfalt auf den
Umstand, dass die von ihnen behauptete Dienstbarkeit nicht verblchert wurde, einzugehen und Kenntnis der
Beklagten von der Servitut bzw deren Offenkundigkeit zu behaupten gehabt hatten. Zwar muss das Gericht den
Parteien seine Rechtsansicht nicht vor der Urteilsfallung kundtun. Fihrt diese Rechtsansicht allerdings - wie im
vorliegenden Fall - dazu, dass rechtserhebliche Tatsachen nicht vorgebracht wurden, an die die Parteien mangels
Erorterung der Rechtsansicht nicht dachten (oder denken mussten), so verstof3t dies gegen§ 182 ZPO (Fucik in
Rechberger ZPO2 Rz 4 zu 8 182 mwN).Dies rechtfertigt jedoch noch nicht die Klagsabweisung. Zutreffend rtgen
namlich die Klager, dass sie insoweit von der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes Uberrascht wurden. Die Gerichte,
insbesondere auch die Rechtsmittelgerichte, dirfen nach stRsp die Parteien nicht mit einer Rechtsauffassung
Uberraschen, die diese nicht beachtet haben und auf die sie vom Gericht nicht aufmerksam gemacht wurden (SZ
42/28; SZ 50/35 = JBI 1978, 262 [Konig]; MietSlg 34.719/13; vergleiche dazu auch Sprung/Kdnig, "Jura novit curia" und
rechtliches Gehdr, JBI 1976, 1). Wie der Oberste Gerichtshof in 4 Ob 2334/96f, ZVR 1997/147 ausgeflhrt hat, gilt in
Osterreich somit, wenngleich eine ausdriickliche Regelung fehlt, dasselbe, was Paragraph 278, Absatz 3, dZPO festlegt.
Danach darf das Gericht seine Entscheidung auf einen rechtlichen Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar
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Ubersehen oder fur unerheblich gehalten hat, soweit nicht nur eine Nebenforderung betroffen ist, nur dann stiutzen,
wenn es Gelegenheit zur AuBerung dazu gegeben hat. Es bedarf keiner Auseinandersetzung mit der Frage, ob die
anwaltlich vertretenen Klager bei gehoriger Sorgfalt auf den Umstand, dass die von ihnen behauptete Dienstbarkeit
nicht verbtichert wurde, einzugehen und Kenntnis der Beklagten von der Servitut bzw deren Offenkundigkeit zu
behaupten gehabt hatten. Zwar muss das Gericht den Parteien seine Rechtsansicht nicht vor der Urteilsfallung
kundtun. FUhrt diese Rechtsansicht allerdings - wie im vorliegenden Fall - dazu, dass rechtserhebliche Tatsachen nicht
vorgebracht wurden, an die die Parteien mangels Erérterung der Rechtsansicht nicht dachten (oder denken mussten),
so verstoRt dies gegen Paragraph 182, ZPO (Fucik in Rechberger ZPO2 Rz 4 zu Paragraph 182, mwN).

Im Hinblick auf diesen aufgezeigten Mangel des Berufungsverfahrens war in Stattgebung der Revision mit einer
Aufhebung vorzugehen. Da aber, um die Sache spruchreif zu machen, offenbar eine Verhandlung in erster Instanz
notwendig ist, waren die Urteile beider Vorinstanzen aufzuheben und die Sache an das Erstgericht zurlickzuverweisen
(8 510 Abs 1 ZPQ). Dieses wird im fortgesetzten Verfahren den Parteien Gelegenheit zu geben haben, sich zum
Problemkreis Kenntnis bzw Offenkundigkeit der von den Klagern behaupteten Dienstbarkeit Stellung zu nehmen und
sodann nach der Aufnahme allfélliger Beweise Feststellungen zu treffen haben, die eine abschlieBende rechtliche
Beurteilung der vorliegenden Causa erméglichen.Im Hinblick auf diesen aufgezeigten Mangel des Berufungsverfahrens
war in Stattgebung der Revision mit einer Aufhebung vorzugehen. Da aber, um die Sache spruchreif zu machen,
offenbar eine Verhandlung in erster Instanz notwendig ist, waren die Urteile beider Vorinstanzen aufzuheben und die
Sache an das Erstgericht zurtickzuverweisen (Paragraph 510, Absatz eins, ZPO). Dieses wird im fortgesetzten Verfahren
den Parteien Gelegenheit zu geben haben, sich zum Problemkreis Kenntnis bzw Offenkundigkeit der von den Klagern
behaupteten Dienstbarkeit Stellung zu nehmen und sodann nach der Aufnahme allfélliger Beweise Feststellungen zu
treffen haben, die eine abschlieBende rechtliche Beurteilung der vorliegenden Causa ermaoglichen.

Das Erstgericht wird aber auch zu beachten haben, dass das Verfahren noch aus einem anderen Aspekt
erganzungsbedurftig erscheint: Von den Klagern wird in der Revision ausdriicklich bemangelt, dass die Frage zu prifen
und zu erdrtern gewesen ware, ob die gegenstandliche Vereinbarung zwischen dem Erstkldger und seiner Mutter nicht
"obligatorische Wirkung zwischen den Streitteilen" entfalte. Das Berufungsgericht hat sich mit dieser Frage nur insoweit
auseinandergesetzt, als es darauf hingewiesen hat, dass die Klager die im Falle einer nur obligatorischen Vereinbarung
notwendige Ubernahme der (dann also lediglich mit obligatorischer Wirkung ausgestatteten) Dienstbarkeit durch die
Beklagte gar nicht behauptet haben und vom Erstgericht derartiges auch nicht festgestellt wurde.

Dazu ist zu erwagen: Die Klager nehmen offenbar selbst an, dass nach dem Parteiwillen dem Erstklager auch blof3 ein
obligatorisches Recht eingeraumt worden sei. Wie der Oberste Gerichtshof bereits in seiner Entscheidung 6 Ob 359/59,
RZ 1960, 29 ausgeflhrt hat, ist eine - hier vorliegende - unentgeltliche Einrdumung eines beschrankten
Gebrauchsrechts an einem Grundstick, wenn sie mit dinglicher Wirkung erfolgt, Servitut, sofern sie nur mit
obligatorischer Wirkung erfolgt, sohin ein inhaltlich einer Servitut entsprechender Nutzungsvertrag. Ein obligatorisches
Nutzungsrecht ist gegenlber einem Einzelrechtsnachfolger nicht schon dann wirksam, wenn dieser von diesem Recht
wusste. Vielmehr tritt er in das obligatorische Schuldverhaltnis nur im Wege der Vertragsibernahme ein (vgl 10 Ob
44/01w). Hatte der Erstklager mit seiner Mutter im gegenstandlichen Fall nur einen obligatorischen Nutzungsvertrag
abgeschlossen (worauf auch die AusfUhrungen der Revisionsgegnerin zielen), ware die Beklagte als
Einzelrechtsnachfolgerin der Mutter daran demnach nur dann gebunden, wenn sie die obligatorische Verpflichtung der
Mutter ausdricklich oder schlUssig Gbernommen hatte (vgl MietSlg 34.060; 39.038; 8 Ob 224/96x ua).Dazu ist zu
erwagen: Die Klager nehmen offenbar selbst an, dass nach dem Parteiwillen dem Erstklager auch bloR ein
obligatorisches Recht eingeraumt worden sei. Wie der Oberste Gerichtshof bereits in seiner Entscheidung 6 Ob 359/59,
RZ 1960, 29 ausgeflhrt hat, ist eine - hier vorliegende - unentgeltliche Einrdumung eines beschrankten
Gebrauchsrechts an einem Grundstick, wenn sie mit dinglicher Wirkung erfolgt, Servitut, sofern sie nur mit
obligatorischer Wirkung erfolgt, sohin ein inhaltlich einer Servitut entsprechender Nutzungsvertrag. Ein obligatorisches
Nutzungsrecht ist gegenliber einem Einzelrechtsnachfolger nicht schon dann wirksam, wenn dieser von diesem Recht
wusste. Vielmehr tritt er in das obligatorische Schuldverhaltnis nur im Wege der Vertragsiibernahme ein vergleiche 10
Ob 44/01w). Hatte der Erstklager mit seiner Mutter im gegenstandlichen Fall nur einen obligatorischen
Nutzungsvertrag abgeschlossen (worauf auch die Ausfihrungen der Revisionsgegnerin zielen), ware die Beklagte als
Einzelrechtsnachfolgerin der Mutter daran demnach nur dann gebunden, wenn sie die obligatorische Verpflichtung der
Mutter ausdrucklich oder schlissig Ubernommen hatte vergleiche MietSlg 34.060; 39.038; 8 Ob 224/96x ua).
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In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die schriftliche Einrdumung einer dinglichen Servitut im Jahre 1980 im
Hinblick auf das anldsslich der Liegenschaftsibergabe an die Beklagte auf den Todesfall im Jahr 1978 intabulierte
VerauBerungs- und Belastungsverbot voraussetzte, dass die Einrdumung eines dinglichen Rechtes bereits bei der
mundlichen Vereinbarung im Jahr 1970 der Parteienabsicht entsprochen hitte. Durch das anlésslich der Ubergabe auf
den Todesfall vereinbarte VerdulRerungs- und Belastungsverbot wurden namlich nur frihere bucherliche Rechte
Dritter nicht tangiert (Dietrich/Tades, ABGB35 E 18 zu § 364c mwH); der Belastung durch (erstmalige) Einrdumung
eines Gebrauchsrechtes mit dinglicher Wirkung im Jahr 1980 ware aber das bereits 1978 verbulcherte Verbot, die
gegenstandliche Liegenschaft zu belasten, entgegengestanden. Die (insbesondere in Ansehung des dem
gegenstandlichen "Dienstbarkeitsvertrag" zugrundeliegenden Entwurfs - siehe Ersturteil S 4 - wohl naheliegende) nach
den Auslegungsregeln der 88 914 f ABGB zu entscheidende (vgl JBlI 1991, 642) Frage einer blof3 obligatorischen
Vereinbarung der gegenstandlichen Dienstbarkeit wurde in erster Instanz nicht erdrtert; ganz offenbar haben die
Klager - im Gegensatz zum Berufungsgericht - mangels einer solchen Erérterung auch nicht erkannt, dass im Falle der
Einrdumung eines bloR obligatorischen Rechtes die Schlissigkeit der Klage die Behauptung der Ubernahme der
betreffenden Dienstbarkeit durch die Beklagte voraussetzte. Da sich das Gericht zweiter Instanz auf das Fehlen eines
solchen Vorbringens und entsprechender Feststellungen durch das Erstgericht aber berufen hat, ist auch insoweit eine
gegen § 182 ZPO verstoRende "Uberraschungsentscheidung" anzunehmen. Im fortgesetzten Verfahren werden daher
auch im Sinne dieser eben angestellten Uberlegungen Erérterungen und allenfalls ergédnzende Beweisaufnahmen
vorzunehmen sein.In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die schriftliche Einrdumung einer dinglichen
Servitut im Jahre 1980 im Hinblick auf das anlasslich der Liegenschaftsibergabe an die Beklagte auf den Todesfall im
Jahr 1978 intabulierte VerduBerungs- und Belastungsverbot voraussetzte, dass die Einrdumung eines dinglichen
Rechtes bereits bei der miindlichen Vereinbarung im Jahr 1970 der Parteienabsicht entsprochen hatte. Durch das
anlasslich der Ubergabe auf den Todesfall vereinbarte VerduRerungs- und Belastungsverbot wurden namlich nur
frihere bucherliche Rechte Dritter nicht tangiert (Dietrich/Tades, ABGB35 E 18 zu Paragraph 364 c, mwH); der
Belastung durch (erstmalige) Einrdumung eines Gebrauchsrechtes mit dinglicher Wirkung im Jahr 1980 ware aber das
bereits 1978 verblcherte Verbot, die gegenstandliche Liegenschaft zu belasten, entgegengestanden. Die
(insbesondere in Ansehung des dem gegenstandlichen "Dienstbarkeitsvertrag" zugrundeliegenden Entwurfs - siehe
Ersturteil S 4 - wohl naheliegende) nach den Auslegungsregeln der Paragraphen 914, f ABGB zu entscheidende
vergleiche JBI 1991, 642) Frage einer blof3 obligatorischen Vereinbarung der gegenstandlichen Dienstbarkeit wurde in
erster Instanz nicht erdrtert; ganz offenbar haben die Klager - im Gegensatz zum Berufungsgericht - mangels einer
solchen Erérterung auch nicht erkannt, dass im Falle der Einrdumung eines blol3 obligatorischen Rechtes die
Schlissigkeit der Klage die Behauptung der Ubernahme der betreffenden Dienstbarkeit durch die Beklagte
voraussetzte. Da sich das Gericht zweiter Instanz auf das Fehlen eines solchen Vorbringens und entsprechender
Feststellungen durch das Erstgericht aber berufen hat, ist auch insoweit eine gegen Paragraph 182, ZPO verstol3ende
"Uberraschungsentscheidung" anzunehmen. Im fortgesetzten Verfahren werden daher auch im Sinne dieser eben
angestellten Uberlegungen Erérterungen und allenfalls ergénzende Beweisaufnahmen vorzunehmen sein.

Es ist noch zu bemerken, dass auch zur Frage der Aktivlegitimation der Zweitklagerin derzeit noch nicht abschlieBend
Stellung genommen werden kann. Hinsichtlich der Zweitklagerin kommt ein dingliches Gebrauchsrecht im Hinblick
darauf, dass der Dienstbarkeitsvertrag vom 29. 5. 1980 bzw die mundliche Vereinbarung 10 Jahre zuvor ausdricklich
nur mit dem Erstkldger geschlossen wurden und Personalservituten grundsatzlich nicht Gbertragen werden kénnen (1
Ob 54/99v ua), nur mit Zustimmung des Grundstlickseigentimers bzw Servitutsverpflichteten @ Ob 534/94, NZ 1995,
153 = EFSlg 75.271 mwN) in Betracht (vgl § 507 zweiter Satz ABGB, wonach das Gebrauchsrecht an keinen anderen
Ubertragen werden darf [anders beim Recht des Gebrauchs an einer Wohnung - JBI 1957, 267[). Auch diesbezlglich
wurde von den Klagern in erster Instanz nichts vorgebracht und die Frage der Klagslegitimation der Zweitklagerin im
Hinblick auf das Vorliegen einer persoénlichen Servitut nur zu Gunsten des Erstklagers auch nicht erértert. Wahrend
Sachenrechte, bei denen die vertragliche Ubertragung der Rechtszusténdigkeit besonders geregelt ist, nicht zedierbar
sind, sind obligatorische Rechte im Allgemeinen abtretbar. Im Falle einer blof3 obligatorischen Vereinbarung kénnte im
Hinblick auf die ohne weiteres hier anzunehmende Gestattung des Mitgebrauchs durch den Erstklager die
Aktivlegitimation der Zweitklagerin keineswegs von vornherein verneint werden. Auch darauf wird das Erstgericht im
fortgesetzten Verfahren allenfalls Bedacht zu nehmen haben.Es ist noch zu bemerken, dass auch zur Frage der
Aktivlegitimation der Zweitklagerin derzeit noch nicht abschliel3end Stellung genommen werden kann. Hinsichtlich der
Zweitklagerin kommt ein dingliches Gebrauchsrecht im Hinblick darauf, dass der Dienstbarkeitsvertrag vom 29. 5. 1980
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bzw die mundliche Vereinbarung 10 Jahre zuvor ausdrucklich nur mit dem Erstkldger geschlossen wurden und
Personalservituten grundsatzlich nicht Ubertragen werden kénnen (1 Ob 54/99v ua), nur mit Zustimmung des
Grundstickseigentimers bzw Servitutsverpflichteten (8 Ob 534/94, NZ 1995, 153 = EFSlg 75.271 mwN) in Betracht
vergleiche Paragraph 507, zweiter Satz ABGB, wonach das Gebrauchsrecht an keinen anderen Ubertragen werden darf
[anders beim Recht des Gebrauchs an einer Wohnung - JBl 1957, 267[). Auch diesbeziglich wurde von den Klagern in
erster Instanz nichts vorgebracht und die Frage der Klagslegitimation der Zweitkldgerin im Hinblick auf das Vorliegen
einer personlichen Servitut nur zu Gunsten des Erstklagers auch nicht erdrtert. Wahrend Sachenrechte, bei denen die
vertragliche Ubertragung der Rechtszustindigkeit besonders geregelt ist, nicht zedierbar sind, sind obligatorische
Rechte im Allgemeinen abtretbar. Im Falle einer blof3 obligatorischen Vereinbarung kdnnte im Hinblick auf die ohne
weiteres hier anzunehmende Gestattung des Mitgebrauchs durch den Erstklager die Aktivlegitimation der
Zweitklagerin keineswegs von vornherein verneint werden. Auch darauf wird das Erstgericht im fortgesetzten
Verfahren allenfalls Bedacht zu nehmen haben.

Der Vollstandigkeit halber ist schlieBlich noch zu erwdhnen, dass die Klagsabweisung durch das Berufungsgericht
entgegen der Ansicht der Revisionsgegnerin nicht schon deshalb ohne weiteres bestatigt werden kann, weil mit der
begehrten Zustimmungserklarung zur Bauflihrung von der Beklagten ein aktives Tun verlangt wird, wahrend eine
Dienstbarkeit den damit belasteten Liegenschaftseigentimer nur zu einem Dulden oder Unterlassen verpflichten
konnte. Die Beklagte Ubersieht, dass Dienstbarkeiten reallastartige Nebenverpflichtungen beinhalten kénnen (SZ
50/61; Kiendl-Wendner aaO Rz 9 zu § 472). Als solche mUsste die begehrte Abgabe der Zustimmungserklarung
angesehen werden, wenn dem Erstkldger (und allenfalls auch der Zweitklagerin) auf Grund des gegenstandlichen
Dienstbarkeitsvertrages ein Recht auf die von den Klagern geplante Bauflihrung zustiinde.Der Vollstandigkeit halber
ist schliel3lich noch zu erwdhnen, dass die Klagsabweisung durch das Berufungsgericht entgegen der Ansicht der
Revisionsgegnerin nicht schon deshalb ohne weiteres bestatigt werden kann, weil mit der begehrten
Zustimmungserklarung zur Baufuhrung von der Beklagten ein aktives Tun verlangt wird, wahrend eine Dienstbarkeit
den damit belasteten Liegenschaftseigentimer nur zu einem Dulden oder Unterlassen verpflichten kénnte. Die
Beklagte Ubersieht, dass Dienstbarkeiten reallastartige Nebenverpflichtungen beinhalten kénnen (SZ 50/61; Kiendl-
Wendner aaO Rz 9 zu Paragraph 472,). Als solche musste die begehrte Abgabe der Zustimmungserklarung angesehen
werden, wenn dem Erstklager (und allenfalls auch der Zweitkldgerin) auf Grund des gegenstandlichen
Dienstbarkeitsvertrages ein Recht auf die von den Klagern geplante Baufiihrung zustinde.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 52 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung
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