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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als
Vorsitzende sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schaumuller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Dr. Roch als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Sebastian S***** 2 Elfriede S*******%** hejde
vertreten durch Stolz & Schartner Rechtsanwalte Gesellschaft m.b.H.in Radstadt, gegen die beklagten Parteien
1. Norbert S***** ynd 2. Anna S***** beide vertreten durch Dr. Josef Dengg und andere Rechtsanwalte in St. Johann
im Pongau, wegen Unterlassung, Uber die Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des Landesgerichts
Salzburg als Berufungsgericht vom 9. Juli 2008, GZ 53 R 97/08h-15, womit infolge Berufung der klagenden Parteien das
Urteil des Bezirksgerichts St. Johann im Pongau vom 14. Janner 2008, GZ 2 C 1699/07z-11, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die klagenden Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, den beklagten Parteien die mit 855,77 EUR (darin enthalten
142,63 EUR USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Das Erstgericht wies die Unterlassungsbegehren der Klager mit der Begriindung ab, das jahrzehntelange Hinnehmen
der Weitergabe (Gestattung) der Mitbenutzung der ForststraBe an die ,talinneren Almbesitzer” (und an
Jagdberechtigte) durch die Osterreichischen Bundesforste (OBF) sei nach der Verkehrssitte und nach den im redlichen
Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauchen eindeutig als konkludente Zustimmung durch die Klager und deren
Rechtsvorganger zur Gestattung der Weitergabe der Mitbenutzung der ForststralBe unter Inanspruchnahme des in
ihrem Verlauf befindlichen - hier allein strittigen - rund 200 m langen Teilstlicks auf der Grundparzelle 651 der Klager
durch die OBF aufzufassen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klager nicht Folge und schloss sich der rechtlichen Beurteilung des
Erstgerichts an. Die ,Nutzungsweitergabe” sei Uber mehr als zwanzig Jahre und selbst dann unwidersprochen
geblieben, als die Inhaber und Nutzer der angrenzenden Almen eine Einschienenbahn (Beklagte) und einen eigenen
Stichweg (Zeuge E*****) von der Forststral3e zu ihren Almhutten errichteten. Daher sei von einer konkludenten
Zustimmung zu einer Erweiterung der Rechte der OBF dahin auszugehen, dass diese auch berechtigt seien, das
Befahren der ForststraBe durch Dritte (auch Jagdberechtigte) zuzulassen bzw diesbezlgliche Nutzungsberechtigungen

einzuraumen.
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Das Berufungsgericht sprach (zunachst) aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 4.000 EUR, nicht jedoch
20.000 EUR tbersteige und die ordentliche Revision nicht zulassig sei, weil die Beurteilung konkludenter Handlungen
mit der standigen Rechtsprechung in Einklang stehe und der Frage nach einem schlissigen rechtsgeschaftlichen
Verhalten eine Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung fehle. Auf Antrag der Klager anderte es mit Beschluss
vom 16. 10. 2008 letzteren Ausspruch dahin ab, dass es die ordentliche Revision doch fur zulassig erklarte. Der Frage
ob - auch angesichts der Besonderheiten des hier vorliegenden Sachverhalts - die Unterlassung von Einwendungen als
konkludente Zustimmung (hier: zur Erweiterung der Dienstbarkeit durch Weitergabe der Nutzungsrechte an Dritte) zu

werten sei, komme tber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zu.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Klager ist jedoch unzulassig.

Die Revisionswerber machen im Wesentlichen geltend, dass - entgegen der Ansicht der Vorinstanzen - keine schlussige
Erweiterung der Dienstbarkeitsvereinbarung zustande gekommen sei. Folgte man der Ansicht der Vorinstanzen, werde
das Rechtsinstitut der Ersitzung ,materiell derogiert”, weil eine ,Umgehung” der Ersitzung Uber die ,Hintertir” der
8§ 863 ABGB moglich werde. Die bisher bekannte Judikatur sehe dies nicht vor.

Dem ist vorerst zu erwidern, dass Dienstbarkeiten zufolge8 480 ABGB auch vertraglich eingerdumt werden kénnen
und ein Dienstbarkeitsvertrag auch durch schlussiges Verhalten im Sinn des § 863 ABGB zustande kommen kann
(Hofmann in Rummel 13 8 480 ABGB Rz 1; Kiendl-Wendner in Schwimann 113 § 480 ABGB Rz 2 jeweils mwN uva).

Nach standiger Rechtsprechung kommt ein schlussiger Dienstbarkeitsvertrag (freilich) nicht schon durch die bloRBe
Duldung eines bestimmten Gebrauchs des dienenden Gutes, sondern erst dann zustande, wenn zusatzliche
Sachverhaltselemente den Schluss erlauben, der aus einem bestimmten Verhalten abzuleitende rechtsgeschaftliche
Wille der (jeweils) Belasteten habe sich auf die Einraumung einer Dienstbarkeit als dingliches Recht bezogen (RIS-Justiz
RS0111562).

So wird beispielsweise ein stillschweigender Vertragsschluss gewoOhnlich angenommen, wenn der
Liegenschaftseigentimer die Errichtung und Benltzung einer kostspieligen Anlage duldet, weil er wissen musste, dass
der Begunstigte solche Aufwendungen nicht getatigt hatte, wenn ihm das Gebrauchsrecht jederzeit entzogen werden
konnte. In diesen Fallen ist somit der Schluss erlaubt, dass der aus einem bestimmten Verhalten abzuleitende Wille des
Belasteten sich auf die Einrdaumung einer Dienstbarkeit als dingliches Recht bezog (RIS-Justiz RS0114010; RS0011661
[T3]).

In der Entscheidung 6 Ob 155/00p (= NZ 2001, 343 [Hoyer]) wurde in dem Fall, dass Liegenschaftseigentimerjahrelang
unangefochten die auf dem Grundstick des jeweils anderen Nachbarn liegenden Stlicke eines einheitlichen Weges
befahren und begangen haben, das schlissige Zustandekommen einer Grunddienstbarkeitsvereinbarung bejaht. Auch
in der Entscheidung 2 Ob 593/89 wurde das schllssige Zustandekommen einer Grunddienstbarkeitsvereinbarung
bejaht, weil die Liegenschaftseigentimerin in Kenntnis des Umstands, dass ihr Grundstuick schon fruher durch langere
Zeit regelmaBig und unwidersprochen zu Weidezwecken benltzt worden war und auf diesem Grundstiick Anlagen
vorhanden waren und benutzt wurden, die diesem Zweck dienten, die weitere regelmaRige Benltzung dieses
Grundstucks fir Weidezwecke ohne jeden Einwand durch einen Zeitraum von 15 Jahren duldete Auch in der
Entscheidung 1 Ob 57/87 gelangte der Oberste Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass diebewusste Duldung der
Ausiibung der Servitut durch ca 19 Jahre mit Uberlegung aller Umstinde @ 863 ABGB) als stillschweigende
Genehmigung der Dienstbarkeit angesehen werden muss.

Die Beurteilung der Konkludenz einer Willenserkldrung hat aber regelmaRig keine Uber die besonderen Umstdande des
Einzelfalls hinausgehende Bedeutung, es sei denn, es lage eine Fehlbeurteilung durch die Vorinstanzen vor, die im
Interesse der Rechtssicherheit bzw der Einzelfallgerechtigkeit wahrgenommen werden musste (RIS-Justiz RS0043253
[T8]; zu allem: 10 Ob 83/07i).

Davon kann im vorliegenden Fall keine Rede sein.

Der Oberste Gerichtshof hat in der (zuletzt zitierten) Entscheidung vom 9. 10. 2007,10 Ob 83/07i, bereits eine
ordentliche Revision zurlickgewiesen und dies - neben dem Hinweis auf die eben zitierten Rechtssdtze und
Entscheidungen - wie folgt begriindet:

«In der Rechtsansicht der Vorinstanzen, zwischen den Parteien sei eineschlissige Dienstbarkeitsvereinbarung
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zustande gekommen, weil die Zufahrt zur Liegenschaft mit den Hausern F***** ynd #***** sowie zu den
Grundstlcken 497/6 und 497/7 (Garagen) bereits in der Vergangenheit immer Uber den hier strittigen Weg erfolgte,
auch die Beklagte als Eigentimerin des Grundstiickes 497/59 seit ihrem Eigentumserwerb im Jahr 1989 jedenfalls bis
2003 diese Zufahrt durch die Klagerin und andere Personenvdllig unbeanstandet zugelassen hat, der Lebensgefahrte
der Klagerin in dieser Zeit im Bereich der Zufahrt (Doppelgarage) auch geschotterte Parkplatze errichtete und die
Beklagte der Klagerin und deren Lebensgefdhrten auch nach dem Jahr 2003 weiterhin die Zufahrt ausdrtcklich
gestattete, kannim Hinblick auf die dargestellten Grundsdtze keine vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende
Fehlbeurteilung erblickt werden.

... Da die Vorinstanzen somit mit vertretbarer Begrindung daskonkludente Entstehen der von der Klagerin geltend
gemachten Dienstbarkeit bejaht haben, ertbrigt sich ein Eingehen auf die Frage, ob das Klagebegehren mit Erfolg auch
auf den Titel der Ersitzung gestutzt werden kann und den von der Beklagten im Verfahren erster Instanz in diesem
Zusammenhang erhobenen Einwand, die Klagerin habe den gegenstandlichen Weg in ihrer Eigenschaft als Mieterin
ohne jeglichen Ersitzungswillen benutzt.”

Nichts anderes kann fur den vorliegenden Fall gelten; steht doch fest, dass die jahrzehntelangen Wegbenutzungen
und deren Gestattung durch die OBF jedenfalls Gber mehr als zwanzig Jahre (seit 1985) hindurch seitens der Kl&ger
und ihrer Rechtsvorganger - trotz Kenntnis hievon und von den festgestellten weiteren Aktivitaten der Wegbenutzer
(Errichtung einer Einschienenbahn und eines Stichweges von der Forststralle zur jeweiligen Almhutte) - vollig
unbeanstandet blieb und sich die Klager erst im Jahr 2007 gegen die Benitzung durch Dritte ausgesprochen haben.
Auch hier liegt die bekampfte (Einzelfall-)Beurteilung daher im Rahmen der dargestellten Rechtsprechung, weshalb
keine vom Obersten Gerichtshof zu korrigierende Fehlbeurteilung erblickt werden kann.

Daraus ergibt sich, dass die Entscheidung - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts im Beschluss vom
16. 10. 2008 - in keinem Punkt von der Losung einer erheblichen Rechtsfrage im Sinn des § 502 Abs 1 ZPO abhangt. Bei
der Priafung der Rechtsmittelzulassigkeit ist das Revisionsgericht gemal3 8 508a Abs 1 ZPO auch nicht an einen
Ausspruch des Gerichts zweiter Instanz gemal3 § 500 Abs 2 Z 3 ZPO gebunden.

Die Revision ist daher als unzulassig zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 88 41 und 50 Abs 1 ZPO. Die Beklagten haben auf die Unzulassigkeit der

Revision hingewiesen, weshalb ihnen die Kosten ihrer Revisionsbeanwortung zuzusprechen sind.
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