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ABGB 8481
ABGB 81500
EO §150
Kopf

SZ 56/105
Spruch

Nicht verblcherte offenkundige Dienstbarkeiten, die nicht durch Ersitzung erworben wurden, sind gegenliber dem
Ersteher einer zwangsversteigerten Liegenschaft wirkungslos

OGH 23.6.1983,7 Ob 523/83 (LGZ Graz 4 R 399/82; BGZ Graz 3 C 1029/81)
Text

Robert L war Alleineigentiimer der Liegenschaften EZ 172 und 464 KG G. Die Liegenschaft EZ 172 besteht aus den
Grundstlcken 226/7 Wiese und 227/5 Garten, die Liegenschaft EZ 464 aus den Grundstlicken 226/3 Weide und 226/8
Wald. Auf dem Grundstlick 226/3 Weide steht das Wohnhaus R 7. Die Zufahrt zu diesem Wohnhaus fuhrt tUber die
Grundstiicke 227/5 und 226/7 jeweils an deren Rand. Uber das Vermégen des Robert L wurde der Konkurs eréffnet.
Beide Liegenschaften wurden im Verfahren 9 E 60/79 des BGZ Graz versteigert. Nach der dort erliegenden
Beschreibung erfolgt die Zufahrt zur Liegenschaft EZ 464 Uber den Uber die Grundstlicke 227/5 und 226/7 fihrenden
Weg, der als Privatweg des Verpflichteten bezeichnet wird. In den Versteigerungsbedingungen ist von diesem Weg
keine Rede. Bei der Versteigerungstagsatzung vom 10. 11. 1980 erstand der Klager die Liegenschaft EZ 172, die
Beklagte die Liegenschaft EZ 464. Nach einem handschriftlichen Vermerk des Exekutionsrichters wurde der Beklagten
vor der Erteilung des Zuschlags nochmals Rechtsbelehrung hinsichtlich des mangelnden, grundbtcherlich nicht
einverleibten Zufahrtsrechtes zu der von ihr ersteigerten Liegenschaft erteilt; sie wurde nochmals darauf hingewiesen,
daR die Zufahrt nach dem Gutachten des Sachverstandigen nur Uber die Grundstticke der EZ 172 (226/7 und 227/5)
moglich sei. Nach diesem Vermerk erklarte die Beklagte, daR dieser Umstand ihr bekannt sei, dies mache nichts, sie
werde sich schon mit dem Ersteher der EZ 172 einigen. - Die Beklagte benutzt fur sich und die Leute, die das ihr
gehorige Haus R 7 bewohnen oder dieses Haus aufsuchen, den erwahnten Privatweg als Zufahrt, obwohl dies seitens
des Klagers verboten wurde.

Der Klager begehrt, die Beklagte schuldig zu erkennen, das Befahren des Uber die Grundsticke 227/5 Garten und
226/7 verlaufenden Weges sofort zu unterlassen. Er bringt vor, der Beklagten sei im Zeitpunkt der Ersteigerung ihrer
Liegenschaft bekannt gewesen, dald zu dieser kein Weg fuhre; der Klager habe die aul3ergerichtliche Einrdumung eines
Wegerechtes abgelehnt. Die Beklagte habe den Uber die Liegenschaft des Klagers fihrenden Weg trotz Abmahnung
bendtzt.
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Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens und wendet ein, es handle sich bei dem genannten Weg
um die einzig mogliche Zufahrt zu dem von ihr ersteigerten Objekt mit dem Haus R 7; es liege insoweit eine
offenkundige Dienstbarkeit vor. Der Klager habe nicht auf den Grundbuchsstand vertrauen kénnen und sein Objekt

keineswegs lastenfrei erworben.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es vertrat die Ansicht, da3 der Beklagten eine Dienstbarkeit des
Fahrweges nicht zustehe, sodal sie sich dem Wegbenutzungsverbot des Klagers beugen musse.

Das Berufungsgericht gab der Berufung statt und sprach aus, da der von der Stattgebung der Berufung betroffene
Wert des Streitgegenstandes 2000 S Ubersteigt. Es erachtete den genauen Inhalt der der Beklagten vom
Exekutionsrichter erteilten Rechtsbelehrung als fir die rechtliche Beurteilung des Sachverhalts nicht bedeutsam und
legte im Ubrigen die Feststellungen des Erstgerichtes seiner Entscheidung zugrunde. Die Zufahrt zu dem Haus R 7 sei
nur Gber den etwa 3.5 m breiten Privatweg mdoglich, der Uber die EZ 172 KG G fuhre. Der Weg habe daher schon vor
der Versteigerung der beiden Liegenschaften offenkundig dazu gedient, die Liegenschaft EZ 464 KG G zu erreichen
und zu dem auf dieser befindlichen Haus zu gehen und zu fahren sowie Personen und Wirtschaftsgiter dorthin und
von dort weg zu transportieren. Die Einrdumung einer Servitut an der EZ 172 KG G zugunsten der Liegenschaft EZ 464
KG G sei aber nicht zul3ssig gewesen, da beide Liegenschaften demselben Eigentimer gehdrt hatten. Erst seit dem
Zeitpunkt der Versteigerung bestehe nicht mehr EigentUmeridentitat. Zwar kénne nach 8 481 Abs. 1 ABGB das
dingliche Recht der Dienstbarkeit an Gegenstdnden, die in den &ffentlichen Blchern eingetragen seien, nur durch
Eintragung in diese erworben werden. Es gebe jedoch Ausnahmen vom starren Eintragungsprinzip dort, wo das
Festhalten daran der Vernunft, der Treue im Verkehr und dem in § 1295 Abs. 2 ABGB ausgesprochenen Grundsatz
widerstreiten wirde. Eine solche Ausnahme sei bei Verduflerungen zweier demselben Eigentimer gehoriger
Grundstlcke, von denen das eine durch eine vorhandene offenkundige Anlage tatsachlich dem anderen diene, an zwei
verschiedene Personen zu machen. In einem derartigen Fall entstehe auch ohne Verblcherung eine Dienstbarkeit.
Dies gelte sowohl fir die vertragliche als auch die exekutive VerduBerung der beiden Liegenschaften. Durch die
Beschreibung und Schatzung der Liegenschaften im Exekutionsverfahren habe dem Kldger bekannt sein mussen, daf3
die von ihm nicht erworbene Liegenschaft EZ 464 nur auf dem Uber die von ihm erworbene Liegenschaft EZ 172
fihrenden Weg erreichbar sei und daR daher diese Liegenschaft der Liegenschaft der Beklagten diene, gleichgultig, ob
er die Liegenschaften vorher besichtigt habe oder nicht. Da die Dienstbarkeit unmittelbar durch die Ubertragungsakte
entstanden sei, habe der Inhalt der Belehrung der Beklagten durch den Exekutionsrichter weder einen EinfluB auf das
Entstehen, noch auf den Umfang der Servitut. Da die Servitut erst durch die Teilung der beiden bisher demselben
Eigentimer gehdrenden Liegenschaften entstanden sei, kdnne sich der Kldger nicht darauf berufen, da nicht
verblicherte Dienstbarkeiten einem Ersteher gegenuber wirkungslos blieben. Der Beklagten stehe sohin die
Dienstbarkeit des Geh- und Fahrrechtes zu. Der Klager sei deshalb nicht berechtigt, ihr die Benltzung des Weges zu
verbieten.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Klagers Folge und stellte das Ersturteil her.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Es ist richtig, daB im Schrifttum die Ansicht vertreten wird (aM Koziol - Welser, GrundriB[6] II 132), das
Eintragungsprinzip des § 481 Abs. 1 ABGB werde bei den "offenkundigen" Dienstbarkeiten durchbrochen. Wer einen
glltigen Titel - auch die Ersitzung - besitzt, ist trotz Nichtverblcherung geschitzt, wenn sichtbare Anlagen auf dem
dienenden Grund das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lassen (Petrasch in Rummel, ABGB, Rdz. 2 zu § 481).
Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daf3 es bei der Teilung oder dem Auseinanderfallen des bisher gleichen
Eigentums an zwei Liegenschaften zur unmittelbaren Entstehung "offenkundiger" Dienstbarkeiten kommt, wenn ein
Grundstlck offenbar dem anderen dient (Petrasch aaO, Rdz. 2 zu § 480). Die Frage allerdings, ob eine offenkundige,
aber nicht verblcherte (Grund-)Dienstbarkeit (eine persdnliche Dienstbarkeit kann nicht offenkundig sein) auch bei
einer Zwangsversteigerung gegeniber dem Erwerber der dienenden Liegenschaft wirksam ist, wird entgegen der
Darstellung des Berufungsgerichtes weder in der Lehre noch auch in der Rechtsprechung einheitlich behandelt. Heller
- Berger - Stix, Exekutionsordnung[4] 1306 (ihnen folgend die Entscheidung SZ 50/120) vertreten unter Hinweis auf die
Bestimmungen von § 150 Abs. 1 und § 170 Z 5 EO die Meinung, eine nicht verblcherte, wenn auch offenkundige
Dienstbarkeit sei bei der Zwangsversteigerung gegeniiber dem Ersteher wirkungslos, wenn sie nicht bis zur
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Versteigerung gegen den Verpflichteten mit der Klage zur Geltendmachung der Dienstbarkeit durchgesetzt und
exekutiv oder durch eine freiwillig ausgestellte Erklarung des Verpflichteten verblichert wurde. Andere Lehrmeinungen
schranken diese strenge Ansicht ein. So vertritt Klang in Klang[2] VI 588 die Meinung, dal} offenkundige
Dienstbarkeiten auch gegentber dem Ersteher in der Zwangsversteigerung in der Weise wirksam bleiben, dal3 er sie,
wenn er die Ersitzung vollenden lieR3, weiter dulden muB3, und wenn die Ersitzung zur Zeit des Zuschlages schon
vollendet war, nach MalRgabe ihres Ranges Ubernehmen muR, wobei sich dieser Rang nach dem Zeitpunkt der
Vollendung der Ersitzung richtet. In dhnlicher Weise flhrt Gschnitzer, Sachenrecht 154 f. aus, daR (entsprechend der
Regelung in § 150 Abs. 1 EO) der Ersteher dem betreibenden Glaubiger vorgehende Dienstbarkeiten ohne Anrechnung
auf das Meistbot Gbernehmen muB. Bei offenkundigen Dienstbarkeiten musse der Berechtigte ihr hheres Alter und
ihren besseren Rang beweisen. Im gleichen Sinn vertritt auch Ehrenzweig[2] I/2 die Ansicht, daf3 (zwar) die ersessenen
(nicht verblcherten) offenkundigen Dienstbarkeiten im Fall der Zwangsversteigerung nicht erléschen (344 f.), aber
doch allen bucherlichen Rechten nachstehen, solange nicht ihr héheres Alter nachgewiesen ist (356).

In der Rechtsprechung findet sich aulRer der bereits genannten SZ 50/120 an einschldgigen Entscheidungen im
wesentlichen nur die Entscheidung GIUNF 7483, wonach ersessene, nicht verblcherte, aber dem Ersteher
bekanntgegebene Dienstbarkeiten bei der Zwangsversteigerung zu Ubernehmen seien. Die von Petrasch in Rummel,
ABGB, Rdz. 2 zu § 481, erwahnte Entscheidung SZ 36/92 behandelt die Versteigerung einer gemeinschaftlichen
Liegenschaft (§ 352 EO).

Daf3 der Standpunkt der Beklagten zum Scheitern verurteilt ist, wenn man der Meinung von Heller - Berger - Stix aaO
sowie der Entscheidung SZ 50/120 folgt, bedarf keiner weiteren Erdrterung. Denn es ist unbestritten, daR die strittige
Dienstbarkeit nicht verblchert ist. Aber auch die oben wiedergegebenen Ausfihrungen von Klang, Gschnitzer und
Ehrenzweig sprechen gegen die Beklagte. Denn nach diesen Lehrmeinungen, denen der erkennende Senat sich
anschliet, werden offenkundige nicht verbiicherte Servituten nur dann, wenn sie bereits ersessen sind - wobei wegen
des Erfordernisses des besseren Ranges in der Regel eine bereits langere Zeit zurtickliegende Vollendung der Ersitzung
notwendig sein wird - bei einer Zwangsversteigerung vom Ersteher zu Ubernehmen sein. Eine ersessene Servitut, bei
der der Berechtigte ihr "hdheres Alter" und ihren "besseren Rang" nachweisen kdnnte, liegt jedoch nicht vor. Die
gegenstandliche Dienstbarkeit ist erst durch das Auseinanderfallen des bisher gleichen Eigentums an den
Liegenschaften EZ 172 und 464 KG G unmittelbar entstanden. Sie kdnnte daher, folgt man den zitierten
Lehrmeinungen, nur in diesem Rang bericksichtigt werden. Aus dem Zwangsversteigerungsakt 9 E 60/79 des BGZ Graz
ergibt sich aber, daR das fur die (vom Klager ersteigerte) Liegenschaft EZ 172 KG G erzielte Meistbot zur Befriedigung
der (der Beklagten rangmaRig vorgehenden) Glaubiger bei weitem nicht ausgereicht hat. Die Beklagte kann sich
schlief3lich auch nicht auf die Entscheidung GIUNF 7483 stiitzen, da diese ersessene Dienstbarkeiten behandelt.

Es erweist sich damit, daR der Beklagten die von ihr in Anspruch genommene Servitut keinesfalls zusteht, sodaR sich
auch eine Stellungnahme zu den dargelegten Ansichten ertbrigt. Der Klager ist daher berechtigt, der Beklagten die
Benltzung des strittigen Weges zu verbieten.
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Dienstbarkeit, nicht verblcherte aber offenkundige - bei Zwangsversteigerung Ersteher, s. a. Liegenschaftsexekution
Liegenschaftsexekution, nicht verblcherte, offenkundige Dienstbarkeiten: Wirkung gegen Ersteher Servitut, s. a.
Dienstbarkeit
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