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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Scheiderbauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Kropfitsch
und Dr. Schwarz als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Irmgard B*** geb. K***, Hausfrau, Via
Serpentora 68, Rom, Italien, vertreten durch Dr. Gerold Hirn, Dr. Burkhard Hirn, Rechtsanwalte in Feldkirch, wider die
beklagte Partei Erich B***, Mechaniker, 6840 Gétzis, Im Haag 22, vertreten durch Dr. Wolfgang Olz, Rechtsanwalt in
Dornbirn, wegen Feststellung eines Dienstbarkeitsrechtes, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes Feldkirch als Berufungsgerichtes vom 22. November 1988, GZ 1 a R 442/88-35, womit infolge
Berufungen beider Parteien das Urteil des Bezirksgerichtes Feldkirch vom 24. Juni 1988, GZ 4 C 712/88 z-25, teilweise
bestatigt und teilweise abgeandert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschlu
gefaldt:
Spruch

Der Revision wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil wird aufgehoben und dem Berufungsgericht eine neuerliche
Entscheidung Uber die Berufungen der Streitteile aufgetragen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind als weitere Kosten des Berufungsverfahrens zu behandeln.
Text
Begrindung:

Die vorliegende Rechtssache war bereits beim Obersten Gerichtshof anhangig, sodaR hinsichtlich des
Parteivorbringens, der Feststellungen sowie der Entscheidungen im ersten Rechtsgang auf den BeschluR des Obersten
Gerichtshofes vom 15. Marz 1988, 2 Ob 632/87, verwiesen werden kann.

Rechtliche Beurteilung
In diesem AufhebungsbeschluB hat der Oberste Gerichtshof unter anderem ausgesprochen:

"Die Dienstbarkeit ist das dingliche Recht der Nutzung einer Sache. Liegt der Titel zur Bestellung einer Dienstbarkeit an
einer unbeweglichen Sache in einem Vertrag (8 840 ABGB), wird dieses dingliche Recht der Dienstbarkeit gemaR § 481
ABGB grundsatzlich durch die Eintragung im Grundbuch erworben (SZ 44/110,1 Ob 40/80, 1 Ob 682/82 ua.).

In Vorarlberg sind gemal3 Art. | des GesetzesRGBI. 1905/33 Felddienstbarkeiten, zu welchen Wegservituten gehoren,
von der Eintragung in das Grundbuch ausgenommen. lhre Eintragung erscheint daher unzuldssig (Klang2 1l 561;
Petrasch in Rummel, ABGB, Rz 2 zu § 481; Dietrich-Tades ABGB32 FN zu § 481 und E 15; SZ 56/60 ua). Nach standiger
Rechtsprechung ist eine vertragliche, nicht blcherlich einverleibte Grunddienstbarkeit dem Erwerber des dienenden
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Grundstlckes gegentber dann wirksam, wenn er hievon beim Erwerb Kenntnis hatte (siehe die bei Dietrich-Tades aaO
unter E 6 abgedruckten E; Feil, Kommentar zum ABGB, 700; Pimmer in Schwimann, Kommentar zum ABGB I, Rz9 zu §
481; 5 Ob 605, 606/78 ua). Der Unterschied zwischen einer in der Absicht der Begriindung eines dinglichen Rechtes
auBerbucherlich eingerdumten Grunddienstbarkeit und einer im Grundbuch eingetragenen Grunddienstbarkeit
besteht im Verhdltnis zum Besteller bzw. dessen Rechtsnachfolger, der beim Erwerb der dienenden Liegenschaft
Kenntnis von dieser Grunddienstbarkeit hatte, im wesentlichen nur darin, daR die Stellung des Berechtigten in
letzterem Falle durch bicherliche Verfigungen des Eigentimers der dienenden Liegenschaft gegentber einem
gutgldubigen Dritten gefahrdet werden kann (Pimmer aaO Rz 8, 9, 18 zu § 481; Klang2 Il 358; MietSlg. 18.137; SZ
23/225, SZ 47/29 ua). Die Begrindung einer auflésend bedingten oder zeitlich befristeten Dienstbarkeit ist
grundsatzlich zulassig (8 527 ABGB; Klang2 11 611; SZ 44/41,1 Ob 40/80 ua).

Vorliegendenfalls ist festgestellt, dal3 der Blrgermeister der Marktgemeinde Goétzis durch Gemeinderatsbeschlul3 vom
26. Janner 1967 ermachtigt worden war, mit Mathilde K*** Uber das bereits vermessene Grundstuck 2.877/2 einen
Kaufvertrag abzuschlieRBen, in dessen Rahmen von Mathilde K*** eine Dienstbarkeit des Geh- und Fahrrechts auf der
genannten Parzelle zugunsten der Grundparzelle 2.877/1 eingerdumt werden sollte. Tatsachlich wurde sodann
schriftlich ein diesbezlglicher Kaufvertrag und im Hinblick auf die in Vorarlberg ohnehin fehlende Einverleibbarkeit
gleichzeitig eine Dienstbarkeitsvereinbarung mundlich dahin abgeschlossen, dall Mathilde K*** auf ihrer
Grundparzelle 2.877/2 zugunsten der Grundparzelle 2.877/1 die Dienstbarkeit des unbeschrankten und
unentgeltlichen Geh- und Fahrrechts fur die Dauer des Fehlens einer anderen Wegverbindung einraumt.

Somit ist zundchst entgegen den Revisionsausfiihrungen davon auszugehen, dal ein Vertretungsmangel hinsichtlich
der bei Abschluf3 des Kaufvertrages mindlich getroffenen Dienstbarkeitsvereinbarung nicht vorliegt und daf3 es fur
diese Dienstbarkeitsvereinbarung hier auch nicht der Form des Notariatsaktes bedurfte, weil die Dienstbarkeit im
Rahmen des Kaufgeschafts und demnach nicht auf Grund eines unentgeltlichen Rechtsgeschéfts eingerdumt wurde.
Der Umstand, daR sich diese Dienstbarkeit auf ein unentgeltliches Geh- und Fahrrecht bezieht, macht sie nicht auch
selbst zu einer unentgeltlichen.

Im weiteren ist davon auszugehen, dal3 Erich K*** das herrschende Grundstiick sodann an die Klagerin tGbertrug und
deren Eigentum bdlcherlich einverleibt wurde. Auch hier schadet wie beim Kaufvertrag mit Mathilde K*** die
mangelnde Erwahnung der - nicht eintragungsfahigen - Dienstbarkeit im schriftlichen Vertrag nicht. Die Klagerin ist
bucherliche Eigentimerin des Grundsticks, durch die blcherliche Eintragung wurde ihr im Sinne der zutreffenden
berufungsgerichtlichen Ausfihrungen das Grundstlick samt der zu dessen Gunsten bestehenden, in Vorarlberg eben
nicht eintragungsfahigen Grunddienstbarkeit Ubergeben.

Nach den flur den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen der Unterinstanzen hat der Beklagte bei seinem
folgenden Erwerb des dienenden Grundstiicks vom Bestehen der Grunddienstbarkeit zu Gunsten der Grundparzelle
2.877/1 Kenntnis gehabt. Damit ist er aber im Sinne der obenzitierten Lehre und Rechtsprechung an die zwischen den
Rechtsvorgangern der Streitteile in der Absicht der Begriindung eines dinglichen Rechtes, namlich einer zu Gunsten
der Grundparzelle 2.877/1 wirkenden Grunddienstbarkeit des Geh- und Fahrrechtes, vereinbarten, in Vorarlberg als
solcher nicht verblcherungsfahigen Dienstbarkeit gebunden.

Ist das Grundstlck 2.877/2 mit der genannten Dienstbarkeit belastet, so stellt sich auf Grund der diesbeziiglichen
Einwendung des Beklagten, welche er in der Revision aufrecht halt, die Frage, ob diese ihn belastende
Grunddienstbarkeit durch eine mehr als dreijahrige Widersetzlichkeit seinerseits gegen ihre Auslbung mangels
rechtzeitiger Geltendmachung des Rechts durch die Klagerin gemal § 1488 ABGB ganz oder allenfalls teilweise verjahrt
ist. Diese Frage kann entgegen der sie verneinenden unterinstanzlichen und der sie in seiner Revision bejahenden
Rechtsansicht des Beklagten derzeit noch nicht beantwortet werden:

Das Berufungsgericht vertrat unter Hinweis auf den Gesetzestext des8 1488 ABGB (".....wenn sich der verpflichtete Teil
der AuslUbung der Servitut widersetzt...") den Standpunkt, dal sich der verpflichtete Teil einer gar nicht ausgelbten
Dienstbarkeit, wie dies hier festgestelltermal3en der Fall sei, nicht widersetzen und eine Verjahrung nach & 1488 ABGB
daher nicht eintreten konne. Die in diesem Sinne ergangene Judikatur wurde jedoch durch die jlngere
Rechtsprechung dahin modifiziert, dal3 die Kenntnis des Berechtigten von der Errichtung eines der Ausibung der -
bisher nicht ausgelbten - Servitut entgegenstehenden Hindernisses bereits eine Widersetzlichkeit im Sinne des § 1488
ABGB begrinde. Eine dritte Meinung von Iro geht dahin, daf3 bereits in der Errichtung eines objektiv wahrnehmbaren
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Hindernisses unabhangig von einer tatsachlichen Ausubungshandlung des Berechtigten eine Widersetzlichkeit im
Sinne des § 1488 ABGB gelegen sei (Anm. zu JBl. 1982, 32; in diesem Sinne auch Koziol-Welser7 Il 149). Schubert (in
Rummel ABGB Rz 2 zu § 1488) schlief3t sich dagegen der Auffassung an, dald der Berechtigte vom Hindernis zumindest
Kenntnis haben mufite. Welser erklart in JBI. 1983, 14, 18, nach ausfuhrlicher Behandlung der einschlagigen Lehre und
Rechtsprechung, auf welche hiemit verwiesen wird, zusammenfassend, es sei jenen neueren Entscheidungen zu
folgen, welche im Ergebnis den Beginn des Fristenlaufs nicht von einer tatsdchlichen Ausibung oder von einem
Entfernungsbegehren abhdngig machten, sondern sich "mit einem erheblichen Hindernis begnigen, das der
Berechtigte wahrnimmt."

Der erkennende Senat tritt diesem Standpunkt der neueren Entscheidung bei, zumal kein Grund erkennbar ist und es
auch nicht der Billigkeit entspricht (vgl. Welser a.a.0. 17), dem Berechtigten, der ein aufgestelltes Hindernis nicht
wahrnimmt, weil er die Dienstbarkeit gerade nicht ausiiben wollte oder konnte, die gesetzliche Verjahrungsfrist des §
1488 ABGB zu verkirzen. Demnach kommt es vorliegendenfalls darauf an, wann die Klagerin von der Errichtung der
die Ausiibung ihrer Dienstbarkeit allenfalls ganz oder teilweise hindernden Montagegrube Kenntnis erlangte. Die
Feststellung, der Beklagte sei darauf aufmerksam gemacht worden, dall "die von ihm errichtete Montagegrube das
Geh- und Fahrrecht der Klagerin behindere", besagt nichts Uber eine Kenntnis der Klagerin und reicht zur Beurteilung
der entscheidenden Frage des Zeitpunkts der Kenntnisnahme durch sie daher nicht aus.

Zur diesbezuglichen Klarung und Behebung des gegebenen Feststellungsmangels ist die Rechtssache daher an das
Erstgericht zurlickzuverweisen. In rechtlicher Hinsicht wird bemerkt, daR eine im Sinne des § 1488 ABGB erhebliche
Widersetzlichkeit auch zu einem teilweisen Erldschen der Dienstbarkeit fihren kann (siehe die unter E 12 und 13 in
Dietrich-Tades ABGB32 abgedruckten E; vgl. Schubert a. a.0. Rz 2 zu § 1488)."

Im fortgesetzten Verfahren gab das Erstgericht dem Klagebegehren mit der Einschrénkung statt, "dafl3 das Fahrrecht
durch eine Aufschiittung und Asphaltierung im sidlichen Teil des GstNr. 2877/2 bis zu einer Tiefe von 35 m durch
einen Niveauunterschied von ca. 35 cm gegenuber den nérdlich davon gelegenen 8 m der GstNr. 2877/2 eingeschrankt

ist".
Das Erstgericht ging im zweiten Rechtsgang im wesentlichen von folgenden Feststellungen aus:

In einer am 16. Januar 1967 getroffenen Kaufabrede verpflichtete sich einerseits Mathilde K*** und andererseits die
durch ihren Burgermeister vertretene Marktgemeinde Gotzis - vorbehaltlich der Genehmigung durch die
Gemeindevertretung - einen Tauschvertrag betreffend Liegenschaften abzuschlieBen. Danach Ubergibt die
Marktgemeinde Gotzis unter anderem eine in der zugrundegelegten Mappenkopie rot bezeichnete Teilflache ihrer
Grundstiicke 2873, 2874 und 2877 an Mathilde K***, wobei die Ubergabe und Ubernahme mit dem Tage der
Unterfertigung des Vorvertrags erfolgt. Mathilde K*** rdumt dagegen auf dieser Teilfliche der vorgenannten
Grundstlcke entlang deren westlicher Grenze (zum Grundstick 2947/4) auf einem 3 m breiten Streifen die
Dienstbarkeit des unbeschrankten und unentgeltlichen Geh- und Fahrrechts zugunsten des der Marktgemeinde Gotzis
verbleibenden Reststlicks dieser Grundparzellen ein. Die Dienstbarkeit gilt so lange, bis das Reststliick durch eine
andere StralBe aufgeschlossen ist. Diese Kaufabrede wurde in der Gemeindevertretungssitzung vom 26. Janner 1967
genehmigt und der Birgermeister ermachtigt, einen entsprechenden Kaufvertrag abzuschlieBen. Nach
Neuvermessung erhielt die rot bezeichnete Teilfliche sodann die GstNr 2877/2, die der Marktgemeinde Gotzis
verbleibende Flache die GstNr 2877/1. Mit Kaufvertrag vom 25. April 1967 erwarb Mathilde K*** sodann das
Grundstlck 2877/2. In diesen Kaufvertrag wurde die im Vorvertrag vereinbarte Dienstbarkeit nicht aufgenommen, da
eine Verbicherung ohnehin nicht hatte erfolgen kdnnen. Die Vertragsparteien gingen aber verbindlich davon aus, dal3
auf einem 3 m breiten Streifen entlang der westlichen Grenze dieses Grundstlicks zugunsten des Grundstulicks 2877/1
die Dienstbarkeit des unbeschrankten und unentgeltlichen Geh- und Fahrrechts besteht, solange dieses Grundsttick
nich durch eine andere StralRe aufgeschlossen ist. Damals bestand die Absicht, die Konstanzer-StraRe Uber diese
Parzelle zu verlangern, womit die Dienstbarkeit hinfallig geworden ware. Aus ungeklarten Grinden ist es zu einer
solchen Verlangerung der Konstanzer-Straf3e nicht gekommen. Mit Tauschvertrag vom 1. Juni 1973 erwarb sodann
Erich K*** von der Marktgemeinde Gotzis das Grundstlck 2877/1 in den bestehenden Rechten und Pflichten,
Dienstbarkeiten usw so, wie die Vorbesitzer diese Liegenschaft bisher selbst besessen und benutzt hatten oder hiezu
berechtigt gewesen waren. Bei Vertragsabschlul? wurde Erich K*** auch auf das bestehende Dienstbarkeitsrecht
verwiesen. Er hat diese Parzelle sodann mit Schenkungsvertrag vom 9. August 1973 seiner Tochter, der Klagerin,
Ubergeben. Mit Kaufvertrag vom 17. Juli 1978 verkaufte Mathilde K*** ihr Grundstlck 2877/2 an den Beklagten. Bei
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VertragsabschluR wulte der Beklagte, dall das Grundstuck 2877/2 mit der Dienstbarkeit des unbeschrankten und
unentgeltlichen Geh- und Fahrrechts im Ausmal? von 3 m entlang der westlichen Grenze zugunsten des Grundstuicks
2877/2 belastet war. Das Grundstuick 2877/1 wurde seit dem Ende der 70-er Jahre bis etwa zum Jahr 1985 von der
Mutter der Klagerin in der Weise bewirtschaftet, dal3 sie dort ein Gartenbeet bzw. einen kleinen Acker hielt. Die
vorgenannte Dienstbarkeit wurde bisher nicht ausgetbt.

Bis zum Erwerb durch den Beklagten war das Grundsttick 2877/2 ausschlie8lich Wiese, bis er im Jahre 1978 oder 1979 -
ausgehend von der Straf3e "Im Haag" - einen Kiesweg zum Grundsttick 2947/4 errichtete (vgl Lichtbilder Beilagen ./I
und ./)). Durch diesen Weg wurde der in Rede stehende 3 m breite Streifen auf dem Grundsttick 2877/2 entlang des
Grundsticks 2947/4 "durchschnitten". Bereits zum Zeitpunkt des Erwerbs des Grundstlicks 2877/2 durch den
Beklagten befand sich im nérdlichen Teil dieses Grundstlicks eine eingefriedete Gemuse- und Blumenbeetanlage, die
bis zur Grenze zum Grundstulck 2947/4 reichte.

Im Jahre 1979 wurde vom Beklagten eine, eine Lange von 6,7 m und eine Breite von 1,2 m aufweisende Montagegrube
errichtet, die groftenteils auf dem Grundstliick 2947/4 situiert ist, aber auch 2 m in das Grundstiick 2877/2
hineinreicht. Sie befindet sich etwa 17,5 m von der Strale "Im Haag" entfernt. Bis zum Jahre 1981 war sie mit
Holzdielen abgedeckt, die mit der Oberflache blndig abgeschlossen waren; in diesem Zustand war sie optisch nur
schlecht erkennbar. Seither wurde sie vom Beklagten mit einem - nicht mehr verwendeten - Verkehrsschild im Ausmal3
von 1,2 m x 5,5 m, auf dem ein blaues Hinweiszeichen mit der Aufschrift "Innsbruck" aufgemalt ist, abgedeckt. Die
Abdeckung reicht nun bis zum 6stlichen Ende der Grube. An dessen westlichem Ende (somit auf dem Grundstuck
2947/4) ist sie mit einer Spannplatte abgedeckt. Ringsherum wurden schon bei Errichtung der Grube auf alten
Autoreifen (mit Felgen) 1 m hohe Stangen angebracht; zunachst wurden sie mit einem Band verbunden, seit dem Jahre
1987 oder 1988 sind sie rot-weil3-rot gestrichen. Die Auslibung des in Rede stehenden Fahr- und Gehrechts durch die
Montagegrube ware insoweit eingeschrankt, als ein Befahren des 3 m breiten Streifens nur bei bindiger Abdeckung
der Grube mit Holzdielen méglich ware; flr ein Begehen verbliebe eine ungehinderte Breite von 1 m.

Im Jahre 1980 oder 1981 wurde ein Teil des Grundstlicks 2877/2 geschottert bzw. aufgeschiittet, und zwar der eine
Tiefe von 30 m zur StraRBe "Im Haag" aufweisende Teil. Die Aufschiittung wurde spater ausgebessert. Dieser Teil des
Grundstucks 2877/2 ist nun teilweise auch asphaltiert.

Im Jahre 1981 hat der Beklagte auf der Grenze zwischen den Grundstlicken 2947/4 und 2877/2 einen, knapp Uber die
Grenze des letztgenannten Grundstiicks reichenden Oltank nérdlich der vorgenannten Aufschiittung aufgestellt (vgl
Lichtbild Beilage ./4). Uber behérdliche Anordnung wurde dieser Oltank im Jahre 1985 oder 1986 dort entfernt. An
dieser Stelle befindet sich nun ein Betonklotz in einem Ausmalf3 von 100 x 100 x 50 cm; allerdings ist er zur Ganze auf
dem Grundstick 2947/4 situiert. Auf dem freien Platz zwischen der vorgenannten Beetanlage und der Grenze des
Grundstlcks 2877/2 zum Grundstlck 2947/4 - auf der Aufschittung bzw. auf der abfallenden Bdschung der
Aufschittung - befinden sich nun zwei Betonblécke, die ein Ausmal von etwa 2 m x 1 m x 1 m aufweisen. Nordlich
davon - zur Grenze zum Grundstlick 2877/1 - liegt ein Komposthaufen in einem Durchmesser von knapp 2 m. Seit
wann dieser und die beiden Betonbldcke dort situiert sind, steht nicht fest. Vom Grundstiick 2877/1 aus bestand zum
Grundstlck 2877/2 stets ungehinderte Sicht.

Die Klagerin hat bis zum Jahre 1980 - allerdings nicht in der Nahe der Grundstlcke 2877/1 und 2877/2 - gewohnt. Im
Jahre 1980 ist sie nach Rom verzogen, kehrte aber jahrlich im Sommer zu Besuchszwecken nach Gétzis zurtick. Im
Rahmen dieser jahrlichen Aufenthalte besuchte sie jeweils auch ihren Bruder, der auf dem Grundstiick 2886/3, das
westlich an die Grundstlicke 2877/1 und 2877/2 angrenzt, ein Haus bewohnt. Von diesem Grundstlck aus besteht auf
die Grundstiicke der Parteien nur durch dort gepflanzte Straucher eingeschrankte Sicht.

Vor dem Wegzug der Klagerin im Jahre 1980 erkannte sie, daR auf dem Grundstlick 2877/2 bauliche Verédnderungen,
namlich die Errichtung des genannten Kieswegs und die Vornahme der Aufschittung bzw. Asphaltierung,
stattgefunden hatten. Bis zum Jahre 1985 hatte sie aber keine Kenntnis von der Errichtung der vorgenannten
Montagegrube oder anderer, die Auslbung des in Rede stehenden Dienstbarkeitsrechts einschrankender oder
unmoglich machender Hindernisse.

Bis zum Jahre 1985 war der Bruder der Klagerin, Ludwig K***, nicht berechtigt, als deren Vertreter gegeniber dem
Beklagten aufzutreten. Ludwig K*** hat ihr bis Ostern 1985 auch keine Mitteilung hinsichtlich allfalliger, die Ausiibung
der Dienstbarkeit beeintrachtigender Hindernisse gemacht. Zum letztgenannten Zeitpunkt - anlaRlich der mundlichen



Verhandlung vor der Gewerbebehorde - erfuhr sie, dall der Beklagte der Austbung des in Rede stehenden
Dienstbarkeitsrechts entgegentritt.

Die in Rede stehende Dienstbarkeit war beim Erwerb des Grundstlicks 2877/2 durch den Beklagten von seiner
Voreigentumerin Mathilde K*** in der Natur nicht ersichtlich; sie wurde bisher auch nicht ausgeubt.

In seiner rechtlichen Beurteilung ging das Erstgericht auch im zweiten Rechtsgang von einer rechtmaRigen Begrindung
der Dienstbarkeit zwischen der Marktgemeinde Go6tzis und Mathilde K*** durch Vertrag gemal3 § 480 ABGB sowie
davon aus, dal3 eine bucherliche Eintragung der Dienstbarkeit im Sinne des 8 481 ABGB in Vorarlberg zufolge Artikel |
des Gesetzes vom 24. Feber 1905 RGBI 1905/33 unzuldssig sei. Die Dienstbarkeitseinrdumung sei allerdings fur die
Dauer des Fehlens einer anderen Wegverbindung zum Grundsttick 2877/1 zeitlich begrenzt. Da der Beklagte bei
Erwerb des Grundstuckes 2877/2 von der Grunddienstbarkeit Kenntnis gehabt habe, musse er sie gegen sich gelten
lassen. Eine Freiheitsersitzung sei nur in einem geringen AusmaR zu bejahen: Die Aufschittung bzw. Asphaltierung
eines Teils des Grundsticks 2877/2 habe eine Dienstbarkeitseinschrankung insoweit erbracht, als zwar das Gehrecht
nach wie vor uneingeschrankt ausgeibt werden kénne, bei allfélliger Ausiibung des Fahrrechts aber - vom Grundstlck
2877/1 kommend - ein Niveauunterschied von 30 cm bis 40 cm zur "Aufschittung" (aufgeschittetes Material)
Uberwunden werden misse. Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung der Klagerin nicht Folge; hingegen wurde
der Berufung des Beklagten Folge gegeben und das Urteil des Erstgerichts unter Einbeziehung des bestatigten Teils im
Sinne der ganzlichen Klagsabweisung abgedndert; das Berufungsgericht sprach aus, daR der gesamte Streitgegenstand
des Berufungsverfahrens wie auch der von der Abdanderung betroffene Wert des Streitgegenstandes S 15.000,-- und S
300.000,-- Ubersteigen, der von der Bestadtigung betroffene Wert des Streitgegenstandes jedoch S 60.000,-- nicht
Ubersteigt und "gegen den bestatigenden Teil eine Revision nach § 502 Abs. 4 Z 1 ZPO nicht zulassig ist."

Das Berufungsgericht fihrte zur Berufung des Beklagten aus, zutreffend bringe die Rechtsriige zur Darstellung, daf3
die Einzelrechtsvorganger des Grundstticks 2877/1, die Marktgemeinde Gétzis und der Vater der Klagerin, sich in bezug
auf die Verdinglichung des in Rede stehenden Geh- und Fahrrechts auf keinen Erwerbungsvorgang (Modus) berufen
kénnten:

Dienstbarkeiten (Servituten) seien beschrankte dingliche Nutzungsrechte an fremden Sachen. Als dinglicher
Berechtiger habe der Servitutsinhaber ein Herrschaftsrecht und damit eine absolut geschitzte Rechtsposition, die er
gegenlber jedermann verteidigen kdnne. Die Dienstbarkeiten unterschieden sich darin wesentlich von den bloR
obligatorisch eingerdumten Gebrauchs- und Nutzungsrechten wie der Leihe, Miete oder Pacht. Der bloR obligatorisch
Berechtigte, habe kein absolutes Herrschaftsrecht an der Sache. Da Dienstbarkeiten dingliche Rechte seien, bedurfe es
zu ihrer Begrindung eines Titels und einer Erwerbungsart (Modus). Nach dem berechtigten Subjekt seien zwei
Hauptgruppen von Dienstbarkeiten zu unterscheiden (8 473 ABGB): Die Grunddienstbarkeiten (Realservituten) und die
persénlichen Dienstbarkeiten (Personalservituten). Bei den Grunddienstbarkeiten stehe das Recht dem jeweiligen
Eigentimer einer bestimmten Liegenschaft (des herrschenden Grundstiicks) zu. Als absolute Rechte wirkten beide
Arten von Dienstbarkeiten auch gegen den jeweiligen Eigentimer der belasteten Sache; sie wirden somit durch deren
VerauRRerung nicht berthrt. Die Vorteile des Gebrauchs an fremder Sache kénnten auch bloR obligatorisch eingeraumt
werden. Nach aufllen hin sei die Natur der Berechtigung manchmal schwer erkennbar. Der bloR obligatorisch
Berechtigte habe kein absolutes Recht. Auch heute seien unter den Grunddienstbarkeiten noch die sogenannten
Felddienstbarkeiten am haufigsten. Hierher gehdrten vor allem die Wegerechte: Das Recht, fremde Grundstiicke zu
Uberqueren. Daraus folge aber, dal fir den Erwerb einer jeden Dienstbarkeit wie fir die Begriindung anderer
dinglicher Rechte stets die Regel von Titel und Modus gelte (88 480, 481 ABGB). Liege der Titel zur Bestellung einer
Dienstbarkeit an einer unbeweglichen Sache in einem Vertrag (8§ 480 ABGB), werde dieses dingliche Recht der
Dienstbarkeit gemaR § 481 ABGB grundsatzlich durch die Eintragung im Grundbuch erworben (Einverleibung im C-Blatt
der dienenden Liegenschaft). Nach Art. | Abs. 1 des Gesetzes vom 24. Feber 1905 RGBI. 33 seien in Vorarlberg als
Felddienstbarkeiten sich darstellende Wege-, Wasserleitungs- und Holzriesenservituten von der Eintragung in das
Grundbuch ausgenommen. lhre Eintragung sei daher nicht nur entbehrlich, sondern unzuldssig. Art. | des vorzitierten
Reichsgesetzes bestimme weiters:

Hienach finden diejenigen gesetzlichen Bestimmungen, welche die

Erwerbung, Beschrankung und Aufhebung von Dienstbarkeiten und von
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dinglichen Rechten Uberhaupt, die grundbticherlichen Eintragung
solcher Rechte und die Anmeldung derselben zum Zwecke der
grundbucherlichen Eintragung zum Gegenstande haben, entsprechend

eingeschrankte Anwendung.

Diese fur Vorarlberg nach wie vor in Geltung befindliche Bestimmung - der Verfassungsgerichtshof habe sie mit
Erkenntnis vom 9. Marz 1988, G 144/87-18, als verfassungsgesetzlich unbedenklich erachtet - kénne nach Ansicht des
Berufungsgerichts jedoch nicht dahin verstanden werden, dalR zur Begrindung derartiger Felddienstbarkeiten in
Vorarlberg Gberhaupt keine Erwerbungsart (Modus) erforderlich ware, denn fir den Erwerb von Dienstbarkeiten gelte
ebenso wie fur die Begrindung anderer dinglicher Rechte die Regel von Titel und Modus. Daflr spreche vor allem
auch, dal3 Lehre und Rechtsprechung vielfach die Ansicht vertreten, dal3 im Falle der Offenkundigkeit Dienstbarkeiten
auch ohne grundbucherliche Eintragung begrindet werden koénnen. Daraus folge, dall es sich bei der
Grundbuchseinverleibung nach 8 481 ABGB um keine exklusive Erwerbungsart (Modus) fur Dienstbarkeiten handle.
Dazu komme, dal3 nach herrschender Meinung der Besitz des Dienstbarkeitsrechts erst durch die - wenngleich nur
einmalige - Austbung erworben werde. Solange sie nicht stattgefunden habe, sei der Servitutsberechtigte nicht
Rechtsbesitzer und der Belastete in seinem Besitz nicht beeintrachtigt. Daraus folge weiters, daR das Grundbuch flr
Dienstbarkeiten von vornherein eine geringere Aussagekraft besitze, weil diese Rechte nicht immer ltickenlos
verblchert und im Nachbarschaftsverhdltnis Liegenschaften vielfach seit Generationen in dem guten Glauben
mitbenutzt werden, dall hiezu ein Recht bestehe. Im hier zu beurteilenden Fall sei zwar in der mundlichen
Dienstbarkeitsvereinbarung zwischen der Marktgemeinde Goétzis einerseits und Mathilde K*** andererseits ein
glltiger Titel fir den Erwerb der Dienstbarkeit vorhanden, es fehle aber an jeglichem Modus: Eine Verblcherung
scheide zufolge Art. | RGBI. 1905/33 aus, von einer Offenkundigkeit kdnne schon deswegen nicht die Rede sein, weil
vom Grundstick 2877/2 aus bei einiger Aufmerksamkeit keinerlei Einrichtungen oder Vorgange wahrnehmbar waren
oder seien, die das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lieBen, und auch eine nicht einmal einmalige
Ausubungshandlung sei, von den Feststellungen ausgehend, erwiesen. Angesichts dieser Umstande habe aber dem
von Mathilde K*** der Marktgemeinde Gotzis seinerzeit eingerdumten Geh- und Fahrrecht Uber das Grundstuck
2877/2 jegliche dingliche Wirkung gefehlt. Jedem dinglichen Recht sei der nach aullen sichtbare Publizitatsakt
charakteristisch, fehle er, kdnne ein dingliches Recht gar nicht als begriindet angesehen werden. Daraus folge, daf3
eine Befassung damit, ob der Beklagte beim Erwerb des Grundstlicks 2877/2 von seiner Voreigentimerin Mathilde
K*** vom in Rede stehenden Geh- und Fahrrecht Kenntnis gehabt habe oder Kenntnis haben hatte mussen,
denkunmaéglich sei, zumal ein dingliches Recht nicht vorgelegen sei. Es kénne daher auch dahingestellt bleiben, zu
welchen Nachforschungen der Beklagte beim Erwerb des Grundstlcks verpflichtet gewesen sein sollte. Im
vorliegenden Fall habe der Beklagte von vornherein nur vom Titelgeschaft Kenntnis erlangen kdnnen, da es eine
Erwerbungsart nie gegeben habe. Bei rechtsgeschaftlichem Erwerb verdrénge der biicherliche Einzelnachfolger des
VerduRRerers den auBerblcherlichen Erwerb einer Dienstbarkeit dann, wenn er nicht in Kenntnis oder fahrlassiger
Unkenntnis der Ubergabe bzw. der Rechtsausiibung gehandelt habe. Kenntnis des Titelgeschéfts allein schade dem
Erwerber daher nicht. Daraus folge, dal die Klage schon deswegen abgewiesen werden musse, weil eine den
Beklagten belastende Dienstbarkeit erst gar nicht entstanden sei. Es ware der Klagerin bzw. ihren Rechtsvorgangern
oblegen, das Geh- und Fahrrecht in der Natur ersichtlich zu machen oder fir einen anderen (rechtlich zulassigen)
Publizitatsakt zu sorgen. Demgemal} erweise sich schon die Rechtsriige des Beklagten als berechtigt, sodaR es eines
Eingehens auf die Beweisrtge nicht bedurfe.

Die Berufung der Klagerin sei dagegen nicht berechtigt. Die Verfahrensriige versage schon deswegen, weil nach
herrschender Rechtsprechung sogenannte "UberschieRende Tatsachenfeststellungen" keinen erheblichen
Verfahrensmangel zu bewirken vermoégen. Auf die Beweisrlige sei nicht einzugehen, da die davon betroffenen
Tatsachenfeststellungen keine Grundlage fur die Lésung der Rechtsfrage bildeten. Bezlglich ihrer, inhaltlich sich
ausschlie3lich mit der Widersetzlichkeit im Sinne des& 1488 ABGB beschaftigenden Rechtsrige sei, um
notwendigerweise Wiederholungen zu vermeiden, auf die im Zusammenhang mit der Rechtsriige des Beklagten
dargelegten Ausfihrungen zu verweisen.
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Gegen den abandernden Teil des Urteils des Berufungsgerichts wendet sich die Revision der Klagerin aus den
Anfechtungsgrinden nach § 503 Z 2, 3 und 4 ZPO mit dem Antrag auf Abanderung im Sinne der Wiederherstellung des
Urteils der ersten Instanz. Hilfweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Beklagte beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.

Die Revision ist im Sinne ihres Aufhebungsantrages berechtigt. Unter dem Anfechtungsgrund nach§ 503 Z 2 ZPO
macht die Klagerin unter anderem geltend, die im Aufhebungsbeschlul? des Obersten Gerichtshofes (2 Ob 632/87)
dargelegte rechtliche Beurteilung sei gemal3 8 511 ZPO fiur die Vorinstanzen bindend. Mit seiner Entscheidung habe
das Berufungsgericht gegen die in 8 511 ZPO festgesetzte Bindungswirkung verstof3en.

Diesen Ausfuhrungen kommt im Ergebnis Berechtigung zu. Gemal38 511 Abs. 1 ZPO ist das Gericht, an welches die
Sache zurlckverwiesen wurde, bei der weiteren Behandlung und Entscheidung an die rechtliche Beurteilung
gebunden, welche das Revisionsgericht seinem aufhebenden Beschlul? zugrundegelegt hat. Diese Bindung gilt nach
standiger Rechtspechung auch fiir das Revisionsgericht selbst, sofern nicht neue Sachverhalte hervorgekommen sind,
die im Aufhebungsbeschlul? mangels damals vorliegender Anhaltspunkte nicht erértert wurden (vgl. SZ 50/97 ua.).
Derartige Anderungen des Sachverhalts sind indes im zweiten Rechtsgang hinsichtlich der Vorgange, die letztlich zum
Erwerb des herrschenden Grundstucks samt der Dienstbarkeit durch die Kldgerin und des mit der Dienstbarkeit
belasteten Grundsticks durch den Beklagten gefuhrt haben, nicht hervorgekommen, vielmehr sind die Vorinstanzen
diesbeziglich von denselben wesentlichen Feststellungen ausgegangen, wie sie bereits dem Aufhebungsbeschluf3 des
Obersten Gerichtshofs zugrunde lagen. In diesem Umfang war daher die vom Obersten Gerichtshof im
Aufhebungsbeschlull dargelegte rechtliche Beurteilung beziglich des Bestandes der Dienstbarkeit und der Kenntnis
des Beklagten von deren Bestand sowohl fur das Berufungsgericht als auch fir das Revisionsgericht selbst bindend.
Das Berufungsgericht hat daher mit seiner in dieser Frage abweichenden rechtlichen Beurteilung gegen die in 8 511
Abs. 1 ZPO festgelegte Bindungswirkung verstof3en, sodal3 der in der Revision geltend gemachte Mangel des
Berufungsverfahrens gegeben ist.

Gemald dem Aufhebungsbeschlul? des Obersten Gerichtshofs war im fortgesetzten Verfahren die Frage zu klaren, ob
die den Beklagten belastende Grunddienstbarkeit durch eine mehr als dreijahrige Widersetzlichkeit seinerseits gegen
ihre Austibung mangels rechtzeitiger Geltendmachung des Rechts durch die Kldgerin gemald 8 1488 ABGB ganz oder
allenfalls teilweise verjahrt ist. Diesbezlglich hat das Erstgericht im fortgesetzten Verfahren erganzende Feststellungen
getroffen und ist zur Verneinung der Verjahrung, allerdings mit der Einschrankung des Fahrrechts auf die Aufschittung
und Asphaltierung im stdlichen Teil des Grundstucks Nr. 2877/2, gelangt.

Die Feststellungen des Erstgerichts und dessen rechtliche Beurteilung in diesem Belange wurden von beiden
Streitteilen in ihren Berufungen bekampft. Das Berufungsgericht ist jedoch, ausgehend von seiner gegen die
Bindungswirkung des 8 511 Abs. 1 ZPO verstoBenden Rechtsansicht, eine Dienstbarkeit des Geh- und Fahrrechtes mit
dinglicher Wirkung sei Uberhaupt nicht entstanden, auf die Frage der allfdlligen Verjahrung des Rechts der
Dienstbarkeit im Sinne des § 1488 ABGB und die hiezu erstatteten Berufungsausfiihrungen nicht eingegangen.

Das Urteil der zweiten Instanz muR3te daher aufgehoben und dem Berufungsgericht eine neuerliche Entscheidung Gber
die Berufungen der Streitteile aufgetragen werden, wobei die zu dieser Frage vom Obersten Gerichtshof im
Aufhebungsbeschlu dargelegten Erwagungen zu beachten sein werden.

Eine Erdrterung der weiteren Revisionsausfiihrungen war bei dieser Sach- und Rechtslage entbehrlich.
Die Kostenentscheidung beruht auf & 52 ZPO.
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