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@ Veroffentlicht am 24.09.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr.Friedl| als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Gamerith, Dr.Kodek, Dr.Niederreiter und Dr.RedI als
weitere Richter in der Rechtssache der Antragstellerin prot.Firma Pension B***** S und L.H***** vertreten durch
Dr.Gerald Jahn, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die Antragsgegner 1. Helga L***** vertreten durch Dr.Guntram Lins,
Rechtsanwalt in Bludenz, 2. Adolf Z***** und 3. Christine W***** wegen Einrdumung eines Notweges, infolge
Revisionsrekurses der Antragstellerin gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes Feldkirch als Rekursgericht vom 10.Juli
1991, GZ 1 a R 196/91-9, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Bludenz vom 26.Marz 1991, GZ 1 Nc 76/91-2,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschlu3

gefaldt:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die BeschlUsse der Vorinstanzen werden aufgehoben; dem Erstgericht wird die Einleitung des gesetzlichen Verfahrens
Uber den Antrag auf Einrdumung eines Notweges aufgetragen. Die Kosten der Erstantragsgegnerin sind weitere
Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:

Die Antragstellerin - eine Kommanditgesellschaft - ist grundbtcherliche Eigentimerin der zur EZ 294 KG L*****
gehodrenden Grundstiicke Nr. 136/9 (landwirtschaftlich genutzt) und 426 (Bauflache); auf diesen Grundstlicken ist ein
von der Antragstellerin betriebenes Hotelgebdude errichtet. Die Erstantragsgegnerin ist Eigentimerin der EZ 29 mit
den Grundsticken Nr. 159/1 und 136/22; der Zweitantragsgegner ist Eigentimer der EZ 28 KG L***** mit dem
Grundstick Nr. 136/1; die Drittantragsgegnerin ist EigentUmerin der Liegenschaft EZ 784 KG L***** mit dem
Grundstuck Nr. 159/26.

Die Antragstellerin begehrt, daB ihr das Gericht zum Zweck der Verbindung ihrer Grundsticke Nr. 136/9 und 426 mit
dem o&ffentlichen Wegenetz die Dienstbarkeit des unbeschrankten Geh- und Fahrtrechtes Uber die oben genannten
Grundstlcke der drei Antragsgegner einrdume, die fur die eingeraumte Dienstbarkeit den Antragsgegnern zu
leistende Entschadigungssumme bestimme und nach Rechtskraft des Beschlusses von Amts wegen die Einverleibung
der Dienstbarkeit des unbeschrankten Geh- und Fahrtrechtes Uber die Grundstlicke der Antragsgegner als dienende
Grundstlcke zugunsten der jeweiligen Eigentimer der Grundstlcke Nr. 136/9 und 426 der Liegenschaft EZ 294 KG
L***** sowie auf dieser Liegenschaft als dem herrschenden Grund die Anmerkung dieser Dienstbarkeit bewillige. 1hr
Rechtsvorganger, Franz H***** habe das Grundstlck Nr. 136/9, aus welchem spater die Bauflache Nr. 426 gebildet
wurde, mit Kaufvertrag vom 23.6.1950 vom damaligen Eigentimer, Christian Z***** erworben. In diesem Kaufvertrag
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habe Christian Z***** f(jr sich und seine Rechtsnachfolger im Besitz des Grundstlicks Nr. 136/1, aus welchem die
Parzelle 136/9 gebildet wurde, dem Kaufer Franz H***** f{ir sich und dessen Rechtsnachfolger im Besitz des
Grundsticks Nr. 136/9 das unbeschrankte Geh- und Fahrtrecht tber das Grundstutick Nr. 136/1 von der Endstation der
Bergbahn O***** bis zum Grundstick Nr. 136/9 eingerdumt. Im Jahr 1951 habe Franz H***** auf der gekauften
Liegenschaft eine Pension errichtet, welche in den folgenden Jahren zum heutigen Hotel B***** ausgebaut worden
sei. Im Zuge der skimalRigen ErschlieBung von O***** sej das urspringlich im Kaufvertrag aus dem Jahr 1950
vereinbarte unbeschrankte Geh- und Fahrtrecht den jeweiligen Gegebenheiten angepal3t und damit geandert worden;
insbesondere sei die Bergbahn ortlich verlegt worden. AnlaRlich der Errichtung des P*****.Schleppliftes im Jahr 1957
sei eine neue Zufahrt geschaffen worden, welche ebenfalls Uber das im Eigentum Christian Z***** gestandene
Grundstick Nr. 136/1 fuhre. Die Benltzung dieser Zufahrt sei zwischen den ursprunglichen Eigentimern und
Nachbarn - Franz H***** ynd Christian Z***** - unzweifelhaft vereinbart worden. Erst nach dem Tod Christian
Z*****s und der daraufhin im Jahr 1986 folgenden Eigentumsaufteilung hatten die Rechtsnachfolger im Besitz der
Z*****schen Grundstlicke das unbeschrankte Geh- und Fahrtrecht der Antragstellerin mit der Begriindung in Zweifel
gezogen, daB kein schriftlicher Vertrag Uber die Einrdumung dieses Rechtes vorliege. Ein schriftlicher
Dienstbarkeitsvertrag und die Verblcherung der Dienstbarkeit seien deshalb unterblieben, weil Christian Z***** und
Franz H***** djes im Hinblick auf ihre klare mindliche Vereinbarung fiir entbehrlich gehalten hatten. Die im Jahr 1957
errichtete ZufahrtstralRe sei im Sinne dieser Vereinbarung durch Jahrzehnte von Franz H***** und seinen
Familienangehérigen sowie von Gasten des Hotels benttzt worden. Das unbeschrankte Geh- und Fahrtrecht sei erst
von den Antragsgegnern bestritten worden, obwohl ihnen aus der Beniitzung der bestehenden ZufahrtsstraBe durch
die Antragstellerin und deren Gaste kein wie immer gearteter Nachteil entstehe.

Das Erstgericht wies diesen Antrag zuriick. Aus § 1 Abs 1 NWG ergebe sich, dalR nur dann ein Notwegeverfahren
eingeleitet werden kdnne, wenn eine nétige Wegeverbindung zum 6ffentlichen Wegenetz fehle oder die vorhandene
Verbindung unzulanglich erscheine. Behaupte aber der Antragsteller ein Wegerecht, das strittig sei, so sei das nicht mit
einer unzulanglichen Wegeverbindung gleichzusetzen; vielmehr misse er dann auf Feststellung seines
Dienstbarkeitsrechtes oder auf Duldung des Gehens und Befahrens des bestehenden Weges klagen. Im Ubrigen sei es
gemal Art Il RGBI 1905/33 in Vorarlberg verboten, Wege- und Fahrtdienstbarkeite in das Grundbuch einzutragen.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschlu und sprach aus, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000
Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Die Einrdumung eines Notweges sei als einschneidender
Eingriff in das Eigentumsrecht nur dann zu rechtfertigen, wenn sie die einzige Moglichkeit sei, wichtige Interessen des
Antragstellers zu wahren; schon deshalb sei das Notwegegesetz einschrankend auszulegen. Auf einen Notweg bestehe
dann kein Anspruch, wenn eine Wegeservitut behauptet werde und dartber entweder ein Verfahren anhangig sei oder
der Antragsteller einem solchen nur ausweichen wolle. Die Zuldssigkeit des Verfahrens auf Einrdumung eines
Notweges hange demnach davon ab, ob das nach den Behauptungen der Antragstellerin strittige

Wegerecht - zutreffendenfalls in welchem AusmaR - besteht oder nicht. Diese Vorfrage sei nicht im Notwegeverfahren
zu beantworten, weil strittige Beweisfragen Uber das Bestehen eines Dienstbarkeitsrechtes nicht im
AuBerstreitverfahren mit Bindungswirkung entschieden werden kdnnte. Der Antragstellerin sei die Einbringung einer
Feststellungsklage durchaus zumutbar; an die dartber allenfalls ergehende gerichtliche Entscheidung sei der
AuBerstreitrichter zufolge der Tatbestandswirkung gebunden. Da sich erst dann beurteilen lasse, ob die Antragstellerin
Uberhaupt eines Notweges bedurfe, sei die Zurlickweisung des Antrages berechtigt.

Gegen diesen BeschluR wendet sich der Revisionsrekurs der Antragstellerin mit dem Antrag, die Beschllisse der
Vorinstanzen dahin abzuandern, dal dem Erstgericht aufgetragen werde, das Notwegeverfahren nach den
gesetzlichen Bestimmungen durchzufihren.

Die Erstantragsgegnerin beantragt, den Revisionsrekurs als unzulassig zuriickzuweisen, hilfsweise ihm nicht Folge zu
geben. Die Ubrigen Antragsgegner haben sich am Rechtsmittelverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist entgegen der Meinung der Erstantragsgegnerin zuldssig. Sie Ubersieht, daRR die Beschrankung
der Anfechtung bestatigender Beschlisse im AuRerstreitverfahren auf die Rechtsmittelgrinde der Nullitat sowie der
offenbaren Gesetz- oder Aktenwidrigkeit (8 16 Abs 1 AuBStrG aF) mit der Erweiterten Wertgrenzenvolle 1989
weggefallen ist. Die Zulassigkeitsvoraussetzung des § 14 Abs 1 AuRStrG idF WGN 1989 - da3 namlich die Entscheidung
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von der LOsung einer Rechtsfrage abhangt, der zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder
Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt - liegt aber hier schon deshalb vor, weil - soweit tUberblickbar - zu
den hier mal3geblichen Fragen keine verdffentlichte Rechtsprechung besteht (RZ 1990/55 ua).

Der Revisionsrekurs ist auch berechtigt.

Mit Recht weist die Antragstellerin darauf hin, dal3 bei der Beurteilung der Zulassigkeit ihres AulRerstreitantrages das
Begehren und die Natur des von ihr geltend gemachten Anspruches maf3gebend sind (vgl SZ 44/165; SZ 46/82; EvBI
1960/285; EvBI 1966/379 uva); ohne Einflul? ist, ob der behauptete Anspruch begriindet ist (MietSlg 37.714/15; EFSIg
57.711 uva). Nun kann im vorliegenden Fall kein Zweifel dartber aufkommen, daR die Antragstellerin eine
rechtsgestaltende Entscheidung des Gerichtes auf Neubegrindung eines Rechtes zur Herstellung einer
Wegeverbindung Uber die Grundstlicke der Antragsgegner anstrebt. Fur die derzeit allein zu entscheidende Frage nach
der Zulassigkeit des auBerstreitigen Rechtsweges gibt somit ohne Rucksicht auf die sachliche Rechtfertigung (also auch
die SchlUssigkeit) das eindeutige Begehren auf rechtsgestaltende Entscheidung im Sinne des Notwegegesetzes den
Ausschlag (6 Ob 657/84; 7 Ob 724/89). Soweit der Oberste Gerichtshof in mehreren Entscheidungen die Einrdumung
eines Notweges abgelehnt hat, weil der Antragsteller das Bestehen einer Wegedienstbarkeit behauptet hatte und
dartber entweder ein Verfahren anhangig war oder der Antragsteller einem solchen Verfahren durch den Antrag auf
Einraumung eines Notweges nur ausweichen wollte (7 Ob 242/55; 2 Ob 647/56; 8 Ob 262/63), hat er den
Notwegeantrag abgewiesen, da er mangels der Voraussetzung des § 1 Abs 1 NWG die sachliche Berechtigung des
Notwegeantrags verneint hat.

Da somit kein Zurtckweisungsgrund vorliegt, mufdten die Beschliisse der Vorinstanzen aufgehoben werden. Das
Gericht erster Instanz wird Uber den Antrag zu verhandeln haben (§ 9 NWG). Ob dieser Antrag mangels Schllssigkeit
abzuweisen ist, ist hier nicht zu erdrtern, zumal die Antragstellerin in der Verhandlung Gelegenheit haben wird, ihr
Vorbringen zu andern oder zu erganzen.

Der Ausspruch Uber die Kosten der Erstantragsgegnerin - die Antragstellerin hat keine Kosten verzeichnet - grindet
sich auf 8 25 NWG und die sinngemal3e Anwendung des § 52 ZPO (so auch 6 Ob 657/84).
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