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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als
Vorsitzenden und die Hofrdte Dr. Veith und Dr. Musger, die
Hofrdtin Dr. E. Solé und den Hofrat Dr. Nowotny als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei B_,
5020 Salzburg, _, vertreten durch
Dr. Erich Schwarz, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die
beklagte Partei G- -, 5020 Salzburg,
_, vertreten  durch  Hiibel &  Payer

Rechtsanwidlte OG in Salzburg, wegen Feststellung der
Eigentumsfreiheit und Unterlassung (Streitwert 34.000 EUR),
iiber die auBerordentliche Revision des Klidgers gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom
24. Februar 2016, GZ 3 R 22/16z-15, womit infolge Berufung
des Kldgers das Urteil des Landesgerichts Salzburg vom
7. Dezember 2015, GZ 5 Cg 128/14s-11, bestédtigt wurde, in

nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird Folge gegeben, und das
angefochtene Urteil wird dahin abgedndert, dass es lautet:

»l. Es wird zwischen dem Klidger und dem
Beklagten festgestellt, dass dem Beklagten als Eigentiimer der
Liegenschaft - _ und seinen
Rechtsnachfolgern im Eigentum dieser Liegenschaft keine

Dienstbarkeit des Gehens auf dem derzeit im Eigentum des

Klagers stehenden Grundstiick - -
I osccht.

2. Der Beklagte ist schuldig, das Begehen des
Grundstiicks - - _ zu
unterlassen.

Der Beklagte ist schuldig, dem Klidger die mit
14.755,60 EUR bestimmten Kosten des Verfahrens aller drei
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Instanzen (darin 3.157 EUR Barauslagen, 1.933,10 EUR

Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Entscheidungsgrinde:

Die Streitteile sind Cousins. Ihre GrofBleltern
hatten ithnen 1981 bebaute Grundstiicke iibergeben, die durch
Teilung der Liegenschaft _ -
entstanden waren. Beide Grundstiicke grenzen an dieselbe
offentliche Strafle; die Lage ist dem nachstehenden Auszug
aus der Katastermappe zu entnehmen. Der Kldger erhielt das

in der Grundbuchseinlage verbleibende Grundstiick -, der

Beklagte das nun in der [N

einliegende Grundstiick -

Bereits im Zeitpunkt der Teilung gab es einen
gepflasterten FuBweg iiber das Grundstﬁck- zum Haus
auf dem Grundstick -, der von den Grolleltern der
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Streitteile als Zugang genutzt wurde. Auch nach der Teilung
der Liegenschaft gingen der Beklagte sowie dessen
Angehorige und Géste iiber diesen FuBBweg. Dies war dem
Klidger bekannt, er untersagte es nicht. Der an die 6ffentliche
Strale grenzende Teil des Grundstiicks des Beklagten war
schon vom GroBvater mit einem Einfahrtstor zur Strafle
versehen worden; er ist heute mit Strduchern bewachsen und
weder geschottert noch asphaltiert. Bei Entfernen der
Strducher wére er als Zugang und Zufahrt geeignet. Faktisch
erfolgte der Zugang zum Haus des Beklagten jedoch (auch)
seit 1981 ausschlieBlich iiber den gepflasterten Weg am
Grundstiick des Klédgers.

In beiden Ubergabevertrigen war der an die
offentliche Strale grenzende Teil des Grundstiicks des
Beklagten als ,,Einfahrt* bezeichnet worden. Der Vertrag mit
dem Beklagten enthielt weiters folgende Bestimmung:

Uber Verlangen des jeweiligen Eigentiimers des
Ubergabeobjektes oder des jeweiligen Eigentiimers
der Liegenschaft

ist  zwischen dem
Ubergabeobjekt und dem Grundstiick
beziehungsweise - ein ortsiiblicher Zaun zu
errichten, dessen Kosten von den jeweiligen
Grundstiickseigentiimern je zur Hélfte zu tragen sind.

Ein solcher Zaun war allerdings nie errichtet
worden, weil die GroBmutter, die weiterhin aufgrund eines
Wohnrechts im Haus des Kldgers gewohnt hatte, den Klager
darum gebeten hatte, um ihre im Haus des Beklagten
wohnende Tochter besuchen zu konnen. Der Klédger hatte
seiner GroBmutter, nicht aber dem Beklagten, mitgeteilt, das
er den Zaun ,,iiber kurz oder lang®“ doch errichten werde. Er
hatte dem Beklagten nie verboten, andere Personen iiber dass
Grundstiick des Klidgers zum Haus des Beklagten gehen zu
lassen. Hingegen hatte er dem Beklagten untersagt, Fahrzeuge

auf seinem Grundstick abzustellen. Daran hatte sich der
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Beklagte gehalten.

Der Kldger will seine Liegenschaft verkaufen.
Der Beklagte behauptet gegeniiber Kaufinteressenten das
Bestehen eines Gehrechts.

Der Kldger begehrt nach § 523 ABGB die
Feststellung, dass der Beklagte nicht berechtigt sei, sich und
seinen Rechtsnachfolgern eine Dienstbarkeit des Gehrechts
auf dem Grundstiick des Klidgers ,,anzumallen® und dieses
Grundstiick zu begehen; weiters erhebt er ein entsprechendes
Unterlassungsbegehren. Aus den Ubergabevertrigen sei
abzuleiten, dass bei der Teilung keine Dienstbarkeit begriindet
werden sollte. Dies schliefe auch Redlichkeit bei der weiteren
Nutzung und damit eine Ersitzung aus. Das Bestehen auf
einem  allenfalls begriindeten  Gehrecht sei  zudem
rechtsmissbriduchlich, weil der Beklagte ohnehin iiber eine
Zufahrt verfiige.

Der Beklagte wendet Entstehen einer Servitut
durch die Teilung und Ersitzung ein. Der Weg habe schon vor
der Teilung bestanden. Den Ubergabevertrigen sei nicht zu
entnehmen, dass keine Dienstbarkeit entstehen sollte.

Das Erstgericht wies die Klage ab, weil der
Beklagte ein Gehrecht ersessen habe.

Das Berufungsgericht bestétigte diese

Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR {ibersteigt und die
ordentliche Revision mangels Vorliegens einer erheblichen
Rechtsfrage nicht zuldssig sei.

Da der gepflasterte Zugang zum Haus des
Beklagten schon vor den Ubergabevertrigen bestanden habe,
sei durch die Teilung eine Dienstbarkeit entstanden. Eine
solche Dienstbarkeit konne zwar abbedungen werden. Dafiir

gebe es aber keine ausreichenden Anhaltspunkte. Die
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Regelung zur Errichtung eines ,ortsiiblichen® Zauns schliele
nicht aus, dass in diesem Zaun ein Tor fiir die Nutzung des
Gehwegs vorgesehen werde. Auch die nachtrdgliche Duldung
lasse  darauf schlieBen, dass das Wegerecht nicht
ausgeschlossen werden sollte. Die Mdglichkeit der Schaffung
eines anderen Zugangs fithre nicht zum Erloschen der
Dienstbarkeit. Zum Rechtsmissbrauchseinwand nahm das
Berufungsgericht nicht Stellung.

In seiner auBerordentlichen Revision macht der

Kldger geltend, dass die Teilung im konkreten Fall aufgrund
Vertragsauslegung nicht zum Entstehen einer Dienstbarkeit
gefiihrt habe. Daher sei auch keine redliche Besitzausiibung
vorgelegen, was Ersitzung ausschlief3e.

Die auBerordentliche Revision ist zuldssig, weil

das Berufungsgericht die an sich zutreffend wiedergegebene
Rechtsprechung zum Entstehen einer Dienstbarkeit durch
Teilung einer Liegenschaft in korrekturbediirftiger Weise auf
den konkreten Fall angewendet hat. Sie ist aus diesem Grund
auch berechtigt.

1. VerduBert der Eigentiimer eine von zwel
Liegenschaften, von denen eine — wie hier — offenkundig der
anderen dient und auch weiterhin dienen soll, so entsteht auch
ohne spezifische Vereinbarung und Verbilicherung eine
Dienstbarkeit (RIS-Justiz RS0011618, RS0011643; zuletzt
etwa 3 Ob 214/14p und 7 Ob 186/15a). Allerdings konnen die
Vertragsparteien ausdriicklich oder schliissig etwas anderes
vereinbaren. Es ist daher denkbar (wenngleich im Regelfall
nicht anzunehmen), dass sie das Entstehen einer Dienstbarkeit
ungeachtet von darauf hinweisenden Anlagen durch
Vereinbarung ausschlieBen (7 Ob 613/89; RIS-Justiz
RS0011618 [T2, TI18]; =zuletzt etwa 4 Ob 219/06v und
7 Ob 186/15a).
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2. Ein solcher Fall liegt hier vor: Zwar bestand
im Zeitpunkt der Teilung ein befestigter Gehweg, sodass die
Voraussetzungen fiir ein Entstehen der Dienstbarkeit vorlagen.
Allerdings wurde das Grundstiick des Beklagten offenkundig
so gestaltet, dass er auf eigenem Grund Zugang zur
o0ffentlichen StraBe hatte. Der so geschaffene Grundstreifen
wurde als ,,Einfahrt® bezeichnet und mit einem Einfahrtstor
versehen, die Errichtung eines dem Gehrecht
entgegenstehenden ,ortsiiblichen* Zauns zwischen den
Grundstiicken wurde vereinbart. Das konnte der Beklagte
redlicherweise nur so verstehen, dass — zum Zweck einer
echten Aufteilung ohne weitere Beriihrungspunkte — das
Bestehen eines Gehrechts iiber den dem Klidger zufallenden
Liegenschaftsteil ausgeschlossen werden sollte.

Trotz vorhandener Anlagen entsteht daher im
Regelfall keine Dienstbarkeit, wenn eine Teilung so
vorgenommen wird, dass ein bisher genutzter Weg wegen des
Schaffens einer neuen Zufahrt nicht mehr erforderlich ist, und
wenn iiberdies vertraglich eine Abzdunung der Teilstiicke
vorgesehen wird. Denn dann ist im Allgemeinen offenkundig,
dass bei der Teilung eine vollstindige Trennung der
Teilstiicke vorgenommen werden sollte. Die Auffassung des
Berufungsgerichts, dass der Zaun im konkreten Fall mit einem
Tor hétte versehen werden kdnnen, was die weitere Ausiibung
des Gehrechts ermdglicht hédtte, ist mit diesem offenkundigen
Zweck der Vertragsgestaltung nicht vereinbar.

3. Zwar hat der Beklagte den Weg in weiterer
Folge liber 30 Jahre lang genutzt. Damit kdme auch die vom
Erstgericht angenommene Ersitzung in Betracht. Der
Ersitzungsbesitz muss allerdings redlich sein. Das trifft zu,
wenn der Besitzer glauben kann, dass ithm die Ausiibung des

Rechts zusteht (RIS-Justiz RS0010137), wobei schon Zweifel
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der Redlichkeit entgegenstehen (RIS-Justiz RS0010184).

Im konkreten Fall ist die Redlichkeit jedenfalls
anfangs zu verneinen, weil die oben dargestellte Auslegung
des Ubergabevertrags (insbesondere die Klausel zur
Zaunerrichtung) zumindest Zweifel an der RechtméaBigkeit des
Besitzes erwecken musste. Auch aus der weiteren Duldung
durch den Kliager durfte der Beklagte nichts Gegenteiliges
ableiten, weil er damit rechnen musste, dass die Errichtung
des Zauns nur aus familidren Griinden unterblieb (Zugang der
im Haus des Klidgers wohnenden Grofmutter zum Haus des
Beklagten). Das (vertragliche) Recht, eine gemeinsam zu
finanzierende Zaunerrichtung zu verlangen, verjidhrte erst
30 Jahre nach Vertragsabschluss; erst ab diesem Zeitpunkt
konnte allenfalls Redlichkeit des Beklagten angenommen
werden. Das reicht fiir die Ersitzung nicht aus.

4. Da somit sowohl das Entstehen der
Dienstbarkeit durch Teilung als auch deren Ersitzung
ausgeschlossen sind, ist der Klage stattzugeben. Der Spruch
des Feststellungsbegehrens ist im Sinn des vom Kléger
ohnehin Gewollten dahin neu zu fassen (RIS-Justiz
RS0038852), dass im Sinn der Rechtsprechung zu § 523
ABGB das Nichtbestehen der vom Beklagten behaupteten
Dienstbarkeit festgestellt wird (RIS-Justiz RS0112687,
RS0112360).

6. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die
§§ 41, 50 ZPO. Fir die Revision gebiihrt nur einfacher
Einheitssatz.

Oberster Gerichtshof,

Wien, am 5. August 2016

Dr.Danzl
Elektronische Ausfertigung
gemifl § 79 GOG





