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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Spenling als Vorsitzenden, sowie den
Hofrat Hon.-Prof. Dr. Kuras, die Hofratin Dr. Tarmann-Prentner und die Hofrate Mag. Ziegelbauer und Dr. Brenn als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1.) P***** Hi*¥** 273 MMag. K*¥**** pr*¥** hejde
vertreten durch Dr. Edmund Kitzler, Rechtsanwalt in Gmund, gegen die beklagte Partei C*¥**#** V***¥* \yegen
Wiederaufnahme (Streitwert: 4.360 EUR), Uber den Rekurs der klagenden Parteien gegen den Beschluss des
Landesgerichts Krems an der Donau als Berufungsgericht vom 17. Juli 2009, GZ 1 R 148/09h-5, in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Gegenstand mehrerer Rechtsstreitigkeiten zwischen der im Wiederaufnahmeverfahren beklagten Partei (in weiterer
Folge: Beklagte) und den Wiederaufnahmsklagern (in weiterer Folge: Klager) ist die Frage der Berechtigung der
Nutzung eines sich in der Natur als Weg darstellenden Teils des Grundstlicks 172/2 der EZ ***** GB ***** (in weiterer

Folge: der Weg).

Die Beklagte ist EigentiUmerin der Liegenschaft EZ ***** GB ***** mjt dem Grundstlck 323/1. Die Klager wiederum
sind je zur Halfte Eigentiimer der Liegenschaft EZ ***#** GB ***** mijt dem Grundstlck 172/2. Dieses Grundstick liegt
grofteils sudlich der Parzelle 323/1, lediglich ein schmaler Auslaufer, der das Grundstick nach Norden zu mit der
B*****strafle verbindet und sich in der Natur als Weg darstellt, schlieRt éstlich an die Liegenschaft der Beklagten an.

Im Verfahren 1 C 659/06v des Bezirksgerichts Zwettl begehrte die Beklagte als Klagerin gegentiber den Klagern als
Beklagte die Feststellung, dass der Beklagten gegenlber den Klagern als Eigentimer des dienenden Grundstiicks und
deren Rechtsnachfolgern die Dienstbarkeit des Geh-und Fahrtrechts auf dem Weg entlang der 0stlichen
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Grundsticksgrenze der Beklagten zustehe. Sie begehrte weiters die Zustimmungserklarung der Klager in die
grundbucherliche Einverleibung dieser Dienstbarkeit und die Unterlassung jeglicher Stérung des Geh-und Fahrtrechts
durch Versperren des Tores oder ahnliches gegentber der Beklagten.

In einem zeitlich danach beim Landesgericht Krems zu 33 Cg 103/06i von den Klagern gegen unter anderem die
Beklagte eingeleiteten Verfahren begehrten wiederum die Klager die Unterlassung des Begehens oder Befahrens
dieses Wegs mit Fahrzeugen oder Geraten durch die Beklagte. Dieses Verfahren wurde zunachst bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens 1 C 659/06v des Bezirksgerichts Zwettl unterbrochen.

Mit Urteil vom 15. 2. 2008 gab das Bezirksgericht Zwettl im Verfahren 1 C 659/06v dem Klagebegehren statt. Es
gelangte zusammengefasst zu dem Ergebnis, dass zwar eine vertragliche Einrdumung der behaupteten Servitut nicht
festgestellt werden kdnne, dass aber durch mehr als dreiigjahrige Benltzung die Klagerin das behauptete Fahrrecht
auf dem Weg ersessen habe. Die Klager hatten demgegeniber nicht gutgldubig lastenfrei Eigentum an der
Liegenschaft erworben, weil sie bei einiger Aufmerksamkeit wahrnehmen hatten kénnen, dass eine Dienstbarkeit
bestehe: Der Weg flihre von der B*****stralle zur Liegenschaft der Beklagten, es befinde sich am Eingang zum Hof
dieser Liegenschaft ein Zugangstor, das von einer von Wegerechten freien Liegenschaft keine Funktion hatte. Die
Klager hatten daher Erkundigungen Uber ein etwaiges Zugangsrecht einholen mussen und sich nicht auf den
Grundbuchsstand verlassen dirfen.

Einer gegen dieses Urteil von den Klagern erhobenen Berufung gab das Landesgericht Krems an der Donau mit seinem
Urteil vom 7. 1. 2009, GZ 1 R 129/08p-36, nicht Folge. Es stellte nach Durchfihrung einer Beweiswiederholung fest,
dass die Klagerin bereits im Jahr 1979 EigentiUmerin des Grundstlicks 323/1 gewesen sei, wahrend Eigentimer des
Grundstucks 172/2 damals die Ehegatten E***** und H***** gx**** dje Eltern der Zweitklagerin, gewesen seien.
1979 wollten die Ehegatten E***** ein Bauvorhaben in einem anderen als dem strittigen Bereich verwirklichen. In
diesem Zusammenhang hatten sie eine Grenzberichtigung mit der Beklagten als Anrainerin angestrebt, womit diese
auch einverstanden gewesen sei. In einem Nachtrag zu dieser Mappenberichtigungsvereinbarung habe E***#** phx*x%
- auch im Namen und mit Vollmacht seiner Ehegattin - mit der Beklagten vereinbart:

+Weiters wird vereinbart ein gegenseitiges Zufahrtsservitut grundbicherlich fir Schnittkante Schuppengrenze It Skizze
und davon ausgehend in der gesamten Breite Hausmauer C. V***** bjs Grundgrenze E. und H. E***** einverleiben zu
lassen. Die beiliegende Skizze ist ein Bestandteil des Anbotes.”

Hiebei handelte es sich um ein Wegerecht Uber den nérdlichen Auslaufer der Parzelle 172/2 zum Zweck der Zufahrt
zum Grundstick der Beklagten. Von einer gegenseitigen Zufahrtsservitut sei die Rede gewesen, weil ein schmaler
Streifen des Zufahrtswegs im Eigentum der Beklagten stand, aber vom Ehepaar E***** benutzt werden sollte.

Rechtlich folgerte das Berufungsgericht, dass durch diese Vereinbarung aus dem Jahr 1979 die damaligen Eigentiimer
des Grundstlicks 172/2 der Beklagten als Eigentimerin des Grundstlicks 323/1 zum Zweck des Zugangs und der
Zufahrt zu diesem Uber den nérdlichen Weg auf ihrem Grundstiick ein Wegerecht eingerdumt hatten, das nicht bloR
obligatorischen Charakter habe, was sich schon daraus ergebe, dass nach der getroffenen Vereinbarung eine
grundbicherliche Einverleibung vorgesehen gewesen sei. Die Klager als Rechtsnachfolger im Eigentum des dienenden
Grundstlcks koénnten sich auf einen lastenfreien Erwerb mangels Gutgldubigkeit nicht berufen. Einer
Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen fUr eine Ersitzung bendtige es nicht. Das Berufungsgericht erklarte die
ordentliche Revision fur nicht zuldssig. Einen Antrag der Klager gemald § 508 Abs 1 ZPO wies es mit Beschluss vom
23. 3. 2009 ebenso wie die damit verbundene Revision zuruck.

Die Beklagte setzte daraufhin das Verfahren 33 Cg 103/06i vor dem Landesgericht Krems an der Donau fort. In der
Verhandlung vom 26. 5. 2009 wurde sie als Partei ergénzend einvernommen und sagte aus:

Jch kann mich grundsatzlich nicht mehr so genau an das alles erinnern. Wenn ich gefragt werde, ob in dem
schriftlichen Nachtrag das so festgehalten wurde, wie es auch tatsachlich vereinbart wurde, beantworte ich diese Frage
mit ja.”

Danach vereinbarten die Streitteile Ruhen des Verfahrens 33 Cg 103/06i.

Mit der am 18. 6. 2009 beim Berufungsgericht eingebrachtenWiederaufnahmsklage begehrten die Klager die
Wiederaufnahme des Verfahrens und Aufhebung des Urteils des Bezirksgerichts Zwettl vom 15. 2. 2008, 1 C 659/06v,
sowie die Abweisung des Klagebegehrens im wiederaufgenommenen Rechtsstreit.


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/508

Die Klager stutzten die Klage auf den Wiederaufnahmsgrund des8 530 Abs 1 Z 7 ZPO und fihrten aus, dass durch die
Aussage der Beklagten im Verfahren 33 Cg 103/06i des Landesgerichts Krems an der Donau vom 26. 5. 2009 neue
Tatsachen bzw Beweismittel vorlagen, welche ohne Verschulden im Hauptverfahren von den Klagern nicht geltend
gemacht werden konnten. Die Beklagte habe ausdrucklich angegeben, dass die Vereinbarung aus dem Jahr 1979
genau das wiedergebe, was ,dezidiert” vereinbart gewesen sei und dass auch keine weiteren Vereinbarungen in
diesem Zusammenhang existierten. Dadurch hatten die Klager erstmalig Kenntnis davon erlangt, dass diese
Vereinbarung ausschlie3lich zwischen den Vertragsparteien Geltung haben solle, jedoch keinerlei Relevanz fur etwaige
Rechtsnachfolger, sodass dieses Beweismittel, hatte es im Hauptverfahren schon zur Verfugung gestanden, dort eine

glnstigere Entscheidung, namlich die Abweisung des Klagebegehrens, zur Folge gehabt hatte.

Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Berufungsgericht die Wiederaufnahmsklage zurtck. Eine Prifung gemal
§ 538 Abs 1 ZPO ergebe bereits im Vorprifungsverfahren die Unschlussigkeit der Klage. Die Beklagte sei bereits in
jenem Verfahren, dessen Wiederaufnahme begehrt werde, zum mal3geblichen Sachverhalt als Partei vernommen
worden und habe bereits in der Berufungsverhandlung vom 15. 2. 2008 angegeben, dass es eine Einigung im Sinn der
schriftlichen Vereinbarung aus dem Jahr 1979 gegeben habe. Den Wortlaut dieser Vereinbarung habe das
Berufungsgericht nach Beweiserganzung festgestellt. Die Aussage der Beklagten vom 26. 5. 2009 gebe nichts anderes
wieder, die Wiederaufnahmsklager seien somit weder in Kenntnis neuer Tatsachen noch neuer Beweismittel gelangt.
Anderungen in der Sachverhaltslage kénnten sich daher nicht ergeben. Eine von den Wiederaufnahmsklégern
behauptete andere rechtliche Schlussfolgerung kénne keinen Wiederaufnahmsgrund begriinden. 1979 sei vereinbart
worden, die Zufahrtsservitut grundbucherlich einzuverleiben, sodass nicht blo3 ein Nutzungsrecht obligatorischer
Natur vorliege. Eine vereinbarte, aber noch nicht verblcherte Dienstbarkeit, deren Einverleibung der Berechtigte
verlangen konne, wirke aber auch dann gegen einen Erwerber der dienenden Liegenschaft, wenn sie der Belastete
kannte oder sie offenkundig ist. Eine solche offenkundige Servitut liege hier vor.

Gegen diesen Beschluss richtet sich derRekurs der Klager aus den Rekursgrinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens
und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss ,abzudandern und der
Wiederaufnahmsklage Folge zu geben”, hilfsweise, ihn aufzuheben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

I. Da die vorliegende Wiederaufnahmsklage bereits vor Eintritt der Streitanhangigkeit zurtickgewiesen wurde, ist das
Rechtsmittelverfahren einseitig (8 Ob 11/09i; 10 ObS 23/03Kk).

Wenn vom geltend gemachten Anfechtungsgrund eine in héherer Instanz erlassene Entscheidung betroffen ist, so ist
gemalR § 532 Abs 2 ZPO die Wiederaufnahmsklage bei dem bezlglichen Gericht héherer Instanz anzubringen.
Ausschlaggebend fur die Zustandigkeit ist letztlich, welches Gericht die Tatsachen abschlieBend festgestellt hat, die
vom Anfechtungsgrund betroffen sind (Jelinek in Fasching/Konecny2 IV/1 § 532 Rz 20).

§ 535 ZPO knupft unmittelbar an den Instanzenzug des Vorprozesses an. Erfolgte wie hier der Beschluss auf
Zuruckweisung der Wiederaufnahmsklage in erster Instanz durch jenes Landesgericht, das im Vorprozess als
Berufungsgericht erkannt hat, so ist fur die Zuldssigkeit des Rekurses § 519 Abs 1 Z 1 ZPO malgeblich (Jelinek aaO
§8 535 Rz 24, 25; RIS-Justiz RS0043868). Ungeachtet des Streitwerts oder der Frage des Vorliegens einer erheblichen
Rechtsfrage ist daher Uber den vorliegenden Rekurs als Vollrekurs vom Obersten Gerichtshof zu entscheiden.

Il. GemaR § 538 Abs 1 ZPO hat das Gericht vor Anberaumung einer Tagsatzung zur mundlichen Verhandlung Gber die
Wiederaufnahmsklage zu prifen, ob die Klage auf einen der gesetzlichen Anfechtungsgriinde gestltzt und in der
gesetzlichen Frist erhoben ist. Mangelt es an einem dieser Erfordernisse, so ist sie als zur Bestimmung einer
Tagsatzung fir die mindliche Verhandlung ungeeignet zurtickzuweisen. Dem Gericht kommt gemaR § 538 Abs 1 ZPO
bei der Priifung des Wiederaufnahmsgrundes im Vorprifungsverfahren nur ein eingeschranktes Prifungsrecht zu.
Diese Priifung vereinigt in sich die Funktion der Zulassigkeitsprifung gemaR § 230 ZPO mit Elementen der Vorprifung
im Rechtsmittelverfahren gemal § 471 ZPO (8 Ob 11/09i; RIS-JustizRS0103697). Die Zurlckweisung der Klage ist dann
gerechtfertigt, wenn sich der geltend gemachte Wiederaufnahmsgrund Uberhaupt unter keinen der im Gesetz
angefihrten Wiederaufnahmsgriinde einordnen lasst oder in keinem rechtlich beachtlichen Zusammenhang mit der
angefochtenen Entscheidung steht, der Wiederaufnahmswerber also auch bei Zutreffen der behaupteten
Wiederaufnahmsgrinde eine Aufhebung oder eine Abanderung der Entscheidung nicht erreichen kdnnte
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(10 ObS 169/03f = SZ 2003/76; RIS-JustizRS0044631). Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein neues Beweisthema in
keinem rechtlich beachtlichen Zusammenhang mit dem wiederaufzunehmenden Verfahren steht.

I11. Zulassig ware die Wiederaufnahme etwa dann, wenn ein vernommener Zeuge nach Schluss der mindlichen
Streitverhandlung eine abweichende Aussage in einem anderen Zivilprozess oder in einem Strafverfahren abgelegt hat
(Jelinek aaO § 530 Rz 152). Die Wiederaufnahmsklager behaupten hier aber gar keine inhaltlich abweichende Aussage
der Beklagten im Verfahren 33 Cg 103/06i des Landesgerichts Krems an der Donau, sie ziehen aus dieser Aussage und
aus der darin erfolgten Bestatigung des ohnedies unstrittigen Inhalts der seinerzeit getroffenen Vereinbarung lediglich
eine andere rechtliche Schlussfolgerung als das Berufungsgericht im wiederaufzunehmenden Verfahren. In Wahrheit
bekampfen die Klager daher in wunzuldssiger Weise die rechtliche Beurteilung der Entscheidung im

wiederaufzunehmenden Verfahren.

Von den Rekurswerbern in ihrem Rechtsmittel behauptete Abweichungen zwischen den in Rede stehenden Aussagen
ihrer Gegnerin betreffend die Einraumung einer Servitut zugunsten der Rekurswerber haben mit der hier
entscheidenden Frage der Einrdumung einer Servitut zugunsten der Beklagten nichts zu tun und kdnnen daher die
Wiederaufnahmsklage von vornherein nicht stitzen.

Dem Rekurs war daher nicht Folge zu geben.
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