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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.-
Prof.Dr.Griehsler als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber, Dr.Graf, Dr.Jelinek und
Dr.Schinko als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S**#*** p**¥** vertreten durch Dr.Anton
Mikosch, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wider die beklagten Parteien 1. A¥**** W&**%% nd 2, Fr¥*** \N*&**% hejde
vertreten durch Dr.Franz Unterasinger, Rechtsanwalt in Graz, wegen Unterlassung (Streitwert S 100.000), infolge der
Revision der beklagten Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 5.Juni 1991,
GZ 2 R 69/91-20, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 4.Janner
1991, GZ 24 Cg 74/90-15, abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
In Abanderung der angefochtenen Entscheidung wird das Ersturteil wiederhergestellt.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien die mit S 19.431,68 bestimmten Kosten des
Rechtsmittelverfahrens (darin S 2405,28 Umsatzsteuer und S 5000 Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu
ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist seit 1989 Alleineigentiimer einer Liegenschaft in Karnten. Diese liegt zwischen dem Flul3 und dem
ehemaligen Mihlgang und besteht aus dem Gartengrundstick 698/3 und der Bauparzelle 25/2, auf der sich das Haus
Nr 3, eine ehemalige Muhle, befindet. Zwischen diesem Haus Nr 3 und dem auf der Bauparzelle 75 errichteten Haus Nr
5, einem ehemaligen Sagehaus, liegt zu beiden Seiten an diese Hauser angebaut, ein der Erstbeklagten gehoriges
Superadifikat, das sie aus der Konkursmasse der Verlassenschaft nach H***** R¥***** 1987 erworben hat. Dieses
Superadifikat ist in der EZ 180 ersichtlich gemacht. Es handelt sich um das schon dem vorigen Jahrhundert an die
Muhle (Haus Nr 3) angebaute, Gber dem ehemaligen Muhlgang gelegene ehemalige Turbinenhaus. Der Vater des
H¥#**% Rkdkk \hxdkk Rrkdx® hatte es 1949 erworben und in der Folge Uber den Muhlgang hinaus zum Sagehaus

(Haus Nr 5), das ihm allein gehorte, ausgebaut.

VExxE* RikdxEk ynd Dkfm.H***%* Kr*¥** \waren ab 1949 je zur Halfte Eigentimer der nun dem Klager allein
gehodrenden Liegenschaft EZ 532. 1951 schlossen sie miteinander einen "Bestandsvertrag" (Beilage ./8). In diesem
wurde im Punkt Il ua festgehalten, daR der Vertrag fir sie und ihre Rechtsnachfolger gegenseitig unkindbar ist, und
bezlglich der Gartenparzelle 698/3 vereinbart, dal’ sie von Dkfm.K***** genutzt werde, dieser sich jedoch verpflichte,
R***** freien Zugang und Zufahrt durch den Garten zu dem Superadifikat in einer bestimmten Breite zu gewahren.
Nach Punkt IX des Vertrages verpflichteten sich beide Teile Urkunden fir die Verbiicherung der sich gegenseitig unter
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Punkt Il eingerdumten Rechte in einverleibungsfahiger Form zu fertigen.

Ax*F*k prrkkx kaufte 1985 den im Verlassenschaftskonkurs nach H#***** R***** yersteigerten Halfteanteil und
verkaufte ihn in der Folge an den Klager weiter. Der Verkdufer des anderen Halfteanteils, Dkfm.H***** K&****
Ubernahm im Kaufvertrag gegenlber dem Klager die Haftung flr die Freiheit des Eigentums von bucherlichen und

aulerbicherlichen Lasten.

Der Zweitbeklagte, der sein Benutzungsrecht von seiner Gattin, der Erstbeklagten, ableitet, nutzte schon ab 1985 - bei
"ungeklarten Rechtsverhdltnissen" - im Einverstandnis mit dem Masseverwalter im Verlassenschaftskonkurs das
Superadifikat. Seit 1988 lagert er dort Fette in Dosen. Er fahrt unregelmalig, manchmal zweimal taglich, dann 14 Tage
nicht, mit Klein-LKW Uber die Liegenschaft des Kldgers zum Superadifikat, drei- bis viermal jahrlich auch mit Gro3-LKW;
eine solche Zufahrt war erst ab der Zuschittung des Muhlganges moglich. Von aul3en zuganglich war das Superadifikat
seit jeher nur entlang des Muhlganges an der Ostfront des Hauses Nr 3 auf dem dort gelegenen begehbaren Ufersteig.
Auch heute besteht von der anderen Seite her noch kein Zugang zum Superadifikat, obgleich der Muhlgang Anfang der
achtziger Jahre zugeschuttet wurde. Die durch die Zuschittung des Muhlganges entstandene Grinflache gehort dem
Wasserverband.

Dem Klager wurde anlaBlich des Kaufs zwar nichts von einem Fahrrecht und einer Nutzungsvereinbarung mitgeteilt,
doch erfuhr er im Zuge der Einreichung der Baubewilligung, Anfang August 1989, schon vor Uberreichung des
Grundbuchsgesuchs, "von Schwierigkeiten, die Zufahrt betreffend”, und nahm insbesondere wahr, dal3 der
Zweitbeklagte die Zufahrt benutzte.

Der Klager begehrt die Verurteilung der Beklagten zur Unterlassung des Gehens und Fahrens Uber seine Liegenschaft
sowie jeder weiteren stérenden MaRRnahme. Er habe die Liegenschaft gutglaubig lastenfrei erworben, die Beklagten
malften sich jedoch Benltzungsrechte an der Liegenschaft an, die ihnen nicht zustiinden.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens und wendeten ein, der Zugang und die Zufahrt tber
den Grund des Klagers - andere Mdglichkeiten gebe es nicht - seien zumindest seit dem Jahr 1949 im BewuRtsein der
AusUbung eines Servitutrechts ausgelibt worden und daher langst ersessen, zumal zwischen den ehemaliugen
Miteigentimern der belasteten Liegenschaft die Benitzung auch "entsprechend geregelt" gewesen sei. Dem Klager
hatte dies beim Kauf (aufgrund diverser Umstande) auffallen missen, sodal3 er sich nicht auf gutglaubigen lastenfreien
Erwerb berufen kénne.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Génze ab. V***** ynd H***** R¥**** htten die strittige Flache "im Zuge
ihres Miteigentums und der in diesem Zusammenhang erfolgten Nutzungsvereinbarung" befahren. Diese
Vereinbarung stelle einen giiltigen Titel fir die Benutzung dar; Ersitzung komme daher nicht in Betracht. Die
Nutzungsvereinbarung von 1951 sei flr beide Eigentiimer und ihre Rechtsnachfolger gegenseitig unkiindbar. K*****
sei danach gehalten, R***** frejen Zugang und Zufahrt durch seinen Gartenanteil zu gewahren. Diese Verpflichtung
sei nicht erloschen, der Klager sei ja gleichzeitig Rechtsnachfolger von K***** ynd R***** und die Verpflichtung aus
der Nutzungsvereinbarung sei daher auch fur ihn nach wie vor aufrecht. Auf gutgldubigen lastenfreien
Eigentumserwerb kénne sich der Klager nicht berufen, weil er im Zeitpunkt der Uberreichung des Grundbuchsgesuchs
bereits schlechtglaubig gewesen sei.

Das Berufungsgericht gab dem Unterlassungsbegehren (unter Einschrankung auf den strittigen Punkt: Benltzung der
Liegenschaft des Klagers als Zugang und Zufahrt zu dem auf einem anderen Grund errichteten Superadifikat der
Beklagten) statt. Es meinte, das von dem Beklagten in Anspruch genommene Recht ware eine Wegerecht im Sinn des §
477 Z 1 ABGB. Beim dinglichen, dh gegen jeden Eigentimer der damit belasteten Liegenschaft wirkenden Wegerecht
handle es sich in der Regel um eine Grunddienstbarkeit, welche gemaR § 474 ABGB zwei Grundbesitzer voraussetze.
Superadifikate wulrden aber als bewegliche Sachen angesehen. Werden Dienstbarkeiten, die an sich
Grunddienstbarkeiten seien, einer Person allein zugestanden, so entstehe eine unregelmafiige Dienstbarkeit im Sinn
des § 479 erster Halbsatz ABGB. Eine solche kdnne ebenfalls einverleibt und auch ersessen werden; sie kdnne sogar
"fir jedermann", also zugunsten der Allgemeinheit eingerdumt und einverleibt werden. Die Ersitzung einer
unregelmalligen Dienstbarkeit zugunsten des jeweiligen Eigentimers eines Superadifikats, also einer beweglichen
Sache, sei aber nicht denkbar; ein solches Recht konnte auch, falls es vertraglich eingerdumt werde, nicht einverleibt
werden.

Werde ein inhaltlich einer Dienstbarkeit entsprechendes Recht mit einem "Nutzungsvertrag" bloR obligatorisch
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eingerdumt, so entstehe ein Forderungsrecht. Die dingliche Wirkung einer vertraglich eingeraumten (echten)
Dienstbarkeit erfordere hingegen, daR der Wille der Vertragspartner auch auf Einverleibung gerichtet sei. Es lagen aber
keine ausreichenden Griinde fur die Annahme vor, dal3 die Parteien des 1951 abgeschlossenen Vertrages eine
derartige Absicht gehabt hatten. Forderungsrechte konnten nicht ersessen werden. Auch schlieBe die
rechtsgeschéftliche Uberlassung eines Wegerechts eine Besitzausiibung, die zu einer Ersitzung dieses Rechtes fiihren
kénnte, aus, weil es an der erforderlichen Redlichkeit fehle. Im Ubrigen fehle den Beklagten die fir die Ersitzung einer
personlichen (unregelmaliigen) Dienstbarkeit erforderliche Ersitzungszeit von 30 Jahren, weil ja eine Anrechnung der
Besitzzeiten der Voreigentimer des Superadifikats nicht in Betracht kame.

Es sei zwar allgemein anerkannt, dal3 nicht verblcherte Grunddienstbarkeiten bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen offenkundig sein und deshalb einen gutgldubigen Eigentumserwerb gemaR& 1500 ABGB
ausschlieRen konnten. Die Frage, ob auch unregelmalige (personliche) Dienstbarkeiten offenkundig sein konnten,
brauche nicht beantwortet zu werden, weil kein dingliches Recht bestanden habe, als der Klager 1988 die beiden
Miteigentumsanteile der angeblich mit dem Wegerecht belasteten Liegenschaft erworben habe. Der Klager habe ein
bestehendes Forderungsrecht nicht vertraglich Gbernommen. Selbst bei Kenntnis dieser Benutzungsvereinbarung
ware er nicht an sie gebunden. Die Bedachtnahme auf eine "offenkundige obligatorische Dienstbarkeit" wiirde zu einer
gesetzlich nicht gedeckten Kombination von Rechtsgrundsatzen des Sachenrechtes und des Schuldrechtes fuhren.

Daraus folge, dal3 der Klager den Zugang und die Zufahrt der Beklagten nicht dulden musse.

Die Revision sei zuzulassen, weil die Frage einer Wegeservitut als Zugang zu einem Superadifkat am Nachbargrund

weder von Lehre noch Rechtsprechung bisher behandelt worden sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, die Entscheidung im Sinn der Wiederherstellung des Ersturteils abzuandern; hilfsweise stellen sie einen

Aufhebungsantrag.

Der Klager beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig und berechtigt.

Zu Recht meint der Revisionswerber, das Berufungsgericht habe offensichtlich Ubersehen, dal3 die Partner des
"Bestandvertrages" die vertraglich eingeraumte Dienstbarkeit verbiichern lassen wollten. Sie verpflichteten sich
namlich im Punkt IX des genannten Vertrages ausdrucklich, entsprechende Urkunden in einverleibungsfahiger Form zu
fertigen. Die Ansicht des Berufungsgerichtes, es lagen keine ausreichenden Grinde fiir die Annahme vor, dal die

Partner des Bestandvertrages eine derartige Absicht gehabt hatten, ist daher verfehlt.

Aufgrund der ordnungsgemall ausgefUhrten Rechtsriige hat der Oberste Gerichtshof aufgrund seiner allseitigen

rechtlichen Prifungspflicht erwogen:

Im "Bestandvertrag" von 1951 wurde dem damaligen Eigentimer des Superadifikats und seinen Rechtsnachfolgern ein
"unkiindbares" Weg- und Fahrrecht, dessen Verbucherung beabsichtigt war, zum Superadifikat Gber die nunmehrige
Liegenschaft des Klagers eingerdumt. Es handelt sich hiebei um eine unregelmaRige Dienstbarkeit iS des 8 479 ABGB,
namlich um eine Dienstbarkeit, die an sich der Sache nach eine Grunddienstbarkeit ist, aber nicht dem Eigentimer
eines anderen (des herrschenden) Grundstucks (8 474 ABGB), sondern einer bestimmten Personengruppe, namlich

den jeweiligen Eigentimern (und Bentitzern) des am Nachbargrundstick errichteten Superadifikats zusteht.

Solche Servituten sind zuldssig, werden doch sogar unregelmalliige Servituten zugunsten "Jedermanns" anerkannt (SZ
41/29; 50/53 ua); umsomehr sind solche zugunsten einer bestimmten Person oder deren Rechtsnachfolger mdoglich
(vgl EvBI 1959/179). Solche Dienstbarkeiten kdnnen durch Rechtsgeschaft oder durch Ersitzung erworben werden,
wobei allerdings bei vertraglicher Einrdumung Ersitzung ausscheidet (vgl NZ 1977, 44). Sie kénnen auch ins Grundbuch
eingetragen werden (SZ 43/117).

Zwar kénnen mit dem Inhalt von Dienstbarkeiten auch bloR obligatorische Rechte eingerdumt werden, wenn die
Absicht der Verdinglichung fehlt (EvBlI 1970/190; 1977/68). Steht - wie hier - fest, daR keine echte, sondern eine
unregelmallige Grunddienstbarkeit vorliegt (was gemal § 479 ABGB nicht zu vermuten ist), mul} der Berechtigte die
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Absicht der Verdinglichung und damit seinen Anspruch auf Einrdumung eines dinglichen Rechts unter Beweis stellen;
diese Absicht ergibt sich - wie bereits eingangs festgehalten - unzweifelhaft aus Punkt IX des "Bestandvertrages".

Das dingliche Recht der Dienstbarkeit wird grundsatzlich durch Eintragung im Grundbuch erworben & 481 Abs 1
ABGB). Vertragliche, nicht verblcherte Servituten binden nur die Vertragsparteien (SZ 44/41), sind auch gegen deren
Gesamtrechtsnachfolger und bei Ubernahme durch den Einzelrechtsnachfolger (EvBlI 1977/68) auch diesem
gegenulber wirksam; sie geben dem Berechtigten in diesen Fallen einen Anspruch auf Verbucherung. Durchbrochen
wird das Eintragungsprinzip nach herrschender Ansicht (aA Koziol-Welser8 Il 157 f und Apathy, Die publizianische
Klage 55) bei den "offenkundigen" Dienstbarkeiten. Wer einen glltigen Titel besitzt, ist trotz Nichtverblcherung
geschitzt, wenn sichtbare Anlagen auf dem dienenden Grund oder sonstige Einrichtungen oder Vorgange, die man
von dort aus bei einiger Aufmerksamkeit wahrnehmen kann, das Bestehen einer Servitut vermuten lassen (SZ 28/30;
47/29; 56/105). Eine solche Offenkundigkeit kommt aber nur bei solchen unregelméaRigen Dienstbarkeiten in Frage, die
- wie hier - ihrer Natur nach Grunddienstbarkeiten sind, nicht aber bei persénlichen Dienstbarkeiten, wie das Recht des
Fruchtgenusses, des Gebrauches oder des Wohnrechts, weil von auBen her das Bestehen einer solchen Dienstbarkeit
gar nicht wahrgenommen werden kann (zu allem Petrasch in Rummel 12 ABGB 8§ 472 ff).

Im vorliegenden Fall muBBte dem Klager die unregelmaRige Grunddienstbarkeit jedenfalls noch vor Verblcherung
seines Eigentumsrechts offenbar werden: Er horte "von Schwierigkeiten, die Zufahrt betreffend" und nahm
insbesondere wahr, dald der Zweitbeklagte die Zufahrt benitzte. Diese offenkundige Servitut mu3 er gegen sich gelten
lassen, auch wenn ihm einer seiner beiden Rechtsvorganger ausdricklich Lastenfreiheit zugesichert hatte (SZ 57/38);
daraus ergibt sich, daB sein Unterlassungsbegehren unberechtigt ist.

Es kann daher dahingestellt bleiben, ob die Behandlung der vorliegenden Dienstbarkeit als unregelmaRige
Grunddienstbarkeit zwingend ist, oder ob bei Einrdumung einer Servitut zugunsten des jeweiligen
Superadifikatseigentimers eines Nachbargrundstiicks nicht doch die analoge Anwendung der Vorschriften Gber echte
Grunddienstbarkeiten angezeigt ware: Superadifikate werden namlich nicht grundsatzlich als bewegliche Sachen
behandelt. In zahlreichen gesetzlichen Vorschriften wurden sie als unbeweglich behandelt; nach hLuRsp gilt dies
insbesondere hinsichtlich der langen Gewahrleistungsfrist und in bezug auf Mietvertrage (Anwendung des
Bestandverfahrens). Nach dem Zweck der Norm und der "Natur der Sache" kann auch in anderen Fallen die
Behandlung als unbewegliche Sache in Betracht kommen (Bydlinski, Das Recht der Superadifikate, 30 ff, insbes 36).
Bejaht man dies, kdnnten sich die Beklagten die Benltzungszeit ihrer Rechtsvorganger zurechnen, sodaR sie die
Servitut ersessen hatten, selbst wenn dem Rechtsvorganger die Servitut nicht vertraglich eingeraumt worden ware; in
diesem Fall gibt nicht der Vertrag, sondern das "Gesetz" den Titel ab (Koziol-Welser 119 165).

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO.
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