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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.10.1976

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Sobalik als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold, Dr. Samsegger, Dr. Griehsler und Dr. Wurz als Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei M* T*, Hausfrau, *, vertreten durch Dr. Herbert Hofbauer, Rechtsanwalt in
St. Polten, wider die beklagten Parteien 1.) F* S*, Pensionist, und 2.) G* S*, Hausfrau, beide wohnhaft in *, beide
vertreten durch Dr. Fritz Bourcard, Rechtsanwalt in Wien, wegen Feststellung eines Eigentumsrechtes (Streitwert
8.000 S), Abgabe einer Willenserklarung (Streitwert 1.000 S) und Unterfertigung einer Urkunde (Streitwert 7.000 S),
infolge Rekurses der beklagten Parteien gegen den Beschlul} des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes
vom 14. Juni 1976, GZ 7 R 113/76-10, womit das Urteil des Kreisgerichtes St. P6lten vom 5. April 1976, GZ 6 Cg 71/76-5,
aufgehoben wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekurses sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Klagerin begehrt:

1) die Feststellung, daB sie Eigentimerin der Parzelle */3 Garten sei, die zum Gutsbestand der Liegenschaft EZ * des
Grundbuches Uber die Katastralgemeinde * gehort, und

2) die Beklagten zur ungeteilten Hand schuldig zu erkennen, daf3 sie

a) der Erstellung eines neuen Teilungsausweises im Sinne des nunmehr glltigen Vermessungsgesetzes unter
Zugrundelegung des Teilungsausweises des Dipl.-Ing. E* S* vom 11. Mai 1950, GZ *, zustimmen und

b) eine grundbuchsfahige Erklarung unterfertigen, womit die zu 1) angefiihrte Parzelle in das ihr, der Klagerin, gehorige
Grundstlck */1 (vormals zur Liegenschaft EZ * des angefuhrten Grundbuches gehdrig) einbezogen werde.

Zur Begriindung dieses Klagebegehrens brachte die Klagerin, die die Schwester der Zweitbeklagten und Schwagerin
des Erstbeklagten ist, im wesentlichen vor:

1950 habe sie von G* P* die Parzelle */1 aus dem Gutsbestand der Liegenschaft EZ * des bereits erwahnten
Grundbuches kiuflich erworben. Damals sei ihr von ihren Eltern in Gegenwart der Beklagten die Ubertragung des
Eigentums an der Parzelle */3 versprochen worden, damit eine Zufahrt zu der von G* P* erworbenen Parzelle moglich
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sei. Tatsachlich sei ihr, der Klagerin, von ihren Eltern in der Folge auch diese Parzelle in der Natur Gbergeben worden,
und sie habe in der Folge auch straRenseitig darauf ein Eingangstor und im Bereich der Zufahrt diverse Befestigungen
errichtet. Die im Teilungsplan des Geometers Dipl.-Ing. S* vorgesehene Ubertragung des Eigentums an dieser Parzelle
sei irrtimlich (versehentlich) nicht im Grundbuch durchgefihrt worden. Den Beklagten sei bekannt gewesen, dal3 ihr,
der Klagerin, aulRerbucherlich das Eigentum an dieser Parzelle zustehe, als sie 1951 schenkungsweise von den Eltern
der Klagerin und der Zweitbeklagten die Liegenschaft EZ * des bereits genannten Grundbuches erwarben, zu deren
Gutsbestand auch diese Parzelle zdhle. Die Beklagten verweigerten unberechtigt die Anerkennung ihres, der Klagerin,
Eigentum an der Parzelle und die Ausfertigung der zur Herstellung des richtigen Grundbuchstandes erforderlichen
Urkunden.

Die Beklagten begehren die Abweisung der Klage und wenden im wesentlichen ein, dal3 der Kldgerin von ihren Eltern
niemals das Grundstuck */3 versprochen und tbergeben worden sei.

Das Erstgericht wies das gesamte Klagebegehren ohne Aufnahme von Beweisen bloR auf Grund des Klagevorbringens
ab. Zur Begriindung seiner Entscheidung fihrte es an:

Selbst bei Annahme der Richtigkeit ihres Vorbringens kénne die Klagerin nicht Eigentimerin der Parzelle */3 geworden
sein, denn dazu hétte es der Einverleibung ins Grundbuch bedurft (§ 431 ABGB); die behauptete Ubergabe der Parzelle
in Natur sei zur Ubertragung des Eigentums nicht geeignet und es fehle auch an der Behauptung, daR es jemals zur
Errichtung einer mit den Erfordernissen der 88 432 und 433 ABGB versehenen Urkunde uUber die
Eigentumsubertragung gekommen sei. Es kénne auch von der angeblich bloR versehentlich unterbliebenen
vollstandigen Durchfihrung des Teilungsplanes des Geometers Dipl.-Ing. S* keine Rede sein, da auf dieser Grundlage
allein eine Eigentumsubertragung an der in ihrer GroRRe unverandert gebliebenen und daher vermessungstechnisch
von keiner Teilung betroffenen Parzelle */3 ohne Vorlage einer einverleibungsfahigen Vertragsurkunde nicht
vollziehbar gewesen sei.Selbst bei Annahme der Richtigkeit ihres Vorbringens kénne die Kldgerin nicht Eigentimerin
der Parzelle */3 geworden sein, denn dazu hatte es der Einverleibung ins Grundbuch bedurft (Paragraph 431, ABGB);
die behauptete Ubergabe der Parzelle in Natur sei zur Ubertragung des Eigentums nicht geeignet und es fehle auch an
der Behauptung, dal3 es jemals zur Errichtung einer mit den Erfordernissen der Paragraphen 432 und 433 ABGB
versehenen Urkunde Uber die Eigentumslbertragung gekommen sei. Es konne auch von der angeblich blof3
versehentlich unterbliebenen vollstandigen Durchfuhrung des Teilungsplanes des Geometers Dipl.-Ing. S* keine Rede
sein, da auf dieser Grundlage allein eine Eigentumsubertragung an der in ihrer GroRe unverandert gebliebenen und
daher vermessungstechnisch von keiner Teilung betroffenen Parzelle */3 ohne Vorlage einer einverleibungsfahigen
Vertragsurkunde nicht vollziehbar gewesen sei.

Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung der Klagerin gegen diese Entscheidung des Erstgerichtes Folge. Es hob
das angefochtene Urteil auf und verwies die Rechtssache mit dem Ausspruch des Rechtskraftvorbehalts zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtck.

Das Berufungsgericht sprach folgende Rechtsansichten aus:

Es sei richtig, da8 Eigentum an Liegenschaften nur durch Eintragung ins Grundbuch erworben werden kdénne, wozu
verblcherungsfahige Urkunden erforderlich seien (88 431 ff ABGB). Gerade infolge des Mangels fir den Erwerb des
Eigentums wegen fehlender Bucheintragung trotz vorhandenen Titels komme 8§ 372 ABGB zur Anwendung, worauf die
Klagerin in der Berufung zutreffend verwiesen habe. Eine DoppelverduBerung im Sinne einer unabhangig voneinander
gewollten rechtsgeschaftlichen Ubertragung derselben Liegenschaft an zwei verschiedene Erwerber mit den sich aus
dem Intabulationsgrundsatz (8 431 ABGB) ergebenden Problemen liege nach den Klagebehauptungen nicht vor. Es
vertrete auch Bydlinski, der sonst gegen die Lehre vom aulerbucherlichen Eigentumserwerb an Liegenschaften und
die darauf beruhende Rechtsprechung auf-getreten sei (Bydlinski in Klang? IV/2 118 ff), die Ansicht, dak dem Erwerber,
dem die Liegenschaft Gbergeben wurde, die Klage nach § 372 ABGB zustehe (a.a.0. 122). Die Klagerin habe sich darauf
berufen, daR die auRerbiicherliche Ubergabe des Grundstiickes an sie durch ihre Eltern in Schenkungsabsicht erfolgt
sei, und dies reiche als Erwerbstitel hin (§ 938 ABGB). Liege der Ubergabszeitpunkt vor dem Schenkungsvertrag, auf
den die Beklagten ihr Eigentumsrecht grinden, dann musse in Ermangelung anderer Tatsachen davon ausgegangen
werden, dal die im Teilungsplan (des Geometers Dipl.-Ing. S*) vom Jahre 1950 vorgesehene Abschreibung des
Grundstlckes */3 vom Gutsbestand der Liegenschaft EZ * des Grundbuches (ber die Katastralgemeinde * tatsachlich
irrtmlich unterblieben sei. Treffe dies zu, dann habe den Eltern der Klagerin und der Zweitbeklagten der Wille gefehlt,
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dieses Grundstuck den Beklagten zu schenken, sodal3 es diesen an dem erforderlichen Titel ermangle, worunter nicht
die Vertragsurkunde, sondern das (beurkundete) Rechtsgeschaft als der zur Eintragung taugliche Rechtsgrund zu
verstehen sei; Gegenstand des Vertrages habe nur das sein kdnnen, was nach dem Willen der Vertragspartner wirklich
Ubertragen werden sollte. Die Beklagten seien dann, wenn sie von der irrtimlichen Ubertragung des Grundstiickes an
sie wulsten, unrechtmaflige Besitzer.Es sei richtig, dal} Eigentum an Liegenschaften nur durch Eintragung ins
Grundbuch erworben werden kénne, wozu verblcherungsfahige Urkunden erforderlich seien (Paragraphen 431, ff
ABGB). Gerade infolge des Mangels fur den Erwerb des Eigentums wegen fehlender Bucheintragung trotz
vorhandenen Titels komme Paragraph 372, ABGB zur Anwendung, worauf die Klagerin in der Berufung zutreffend
verwiesen habe. Eine DoppelverduBerung im Sinne einer unabhangig voneinander gewollten rechtsgeschaftlichen
Ubertragung derselben Liegenschaft an zwei verschiedene Erwerber mit den sich aus dem Intabulationsgrundsatz
(Paragraph 431, ABGB) ergebenden Problemen liege nach den Klagebehauptungen nicht vor. Es vertrete auch
Bydlinski, der sonst gegen die Lehre vom aulierblicherlichen Eigentumserwerb an Liegenschaften und die darauf
beruhende Rechtsprechung auf-getreten sei (Bydlinski in Klang? IV/2 118 ff), die Ansicht, dak dem Erwerber, dem die
Liegenschaft Ubergeben wurde, die Klage nach Paragraph 372, ABGB zustehe (a.a.0. 122). Die Klagerin habe sich
darauf berufen, daR die auRerbiicherliche Ubergabe des Grundstiickes an sie durch ihre Eltern in Schenkungsabsicht
erfolgt sei, und dies reiche als Erwerbstitel hin (Paragraph 938, ABGB). Liege der Ubergabszeitpunkt vor dem
Schenkungsvertrag, auf den die Beklagten ihr Eigentumsrecht grinden, dann mdisse in Ermangelung anderer
Tatsachen davon ausgegangen werden, dal3 die im Teilungsplan (des Geometers Dipl.-Ing. S*) vom Jahre 1950
vorgesehene Abschreibung des Grundstiickes */3 vom Gutsbestand der Liegenschaft EZ * des Grundbuches Uber die
Katastralgemeinde * tatsachlich irrtimlich unterblieben sei. Treffe dies zu, dann habe den Eltern der Klagerin und der
Zweitbeklagten der Wille gefehlt, dieses Grundstiick den Beklagten zu schenken, sodal es diesen an dem
erforderlichen Titel ermangle, worunter nicht die Vertragsurkunde, sondern das (beurkundete) Rechtsgeschaft als der
zur Eintragung taugliche Rechtsgrund zu verstehen sei; Gegenstand des Vertrages habe nur das sein kénnen, was nach
dem Willen der Vertragspartner wirklich Ubertragen werden sollte. Die Beklagten seien dann, wenn sie von der
irrtimlichen Ubertragung des Grundstiickes an sie wuRten, unrechtmaRige Besitzer.

Da die Klagerin dies alles behauptet und unter Beweis gestellt habe, erweise sich infolge der Tatsachenbestreitung
durch die Beklagten die Aufnahme der angebotenen Beweise als notwendig.

Gegen diesen Beschlul3 des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich der Rekurs der Beklagten wegen Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache mit dem Hauptantrag, das Urteil des
Erstgerichtes wiederherzustellen, und dem Hilfsbegehren, den angefochtenen Beschlul} aufzuheben und die
Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Gericht zweiter Instanz zurickzuverweisen.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Zunachst ist zu bemerken, dal3 der Hauptantrag der Rechtsmittelwerberin im Sinne der sténdigen Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes unzulassig ist, weil der Oberste Gerichtshof, wenn er als Rekursgericht angerufen wird, nicht in
der Hauptsache durch Urteil entscheiden kann (EvBI 1962/160 u.a.).

Als Verfahrensmangel rigt die Rechtsmittelwerberin, da es einer Erganzung des Verfahrens, wenn Uberhaupt, nur
durch Einsichtnahme in die Urkunden bedurfe, die zur Urkundensammlung des Grundbuchgerichtes in H* erliegen,
und dal3 das Berufungsgericht diese Einsichtnahme unterlassen habe.

Dieser RuUge ist entgegenzuhalten, dal dem Obersten Gerichtshof unter der Voraussetzung, daR die dem
AufhebungsbeschluR des Berufungsgerichtes zugrunde liegende Rechtsansicht richtig ist, die Uberpriifung der vom
Berufungsgericht angenommenen Notwendigkeit zur Verfahrenserganzung durch Aufnahme von Beweisen zu den
rechtserheblichen Vorgangen verwehrt ist (52 38/227 u.v.a., zuletzt 4 Ob 58/76).

In der Sache selbst ist zunachst der Ansicht des Berufungsgerichtes voll beizustimmen, dal3 die Klagerin nicht
»auBerblcherliche Eigentimerin” des von ihr in Anspruch genommenen Grundstiickes sein kann, weil im Bereich der
Herrschaft des Eintragungsgrundsatzes (8 431 ABGB), dessen normierte Ausnahmen hier nicht vorliegen, die blof3e
Ubergabe des Grundstiickes nicht den Ubergang des Eigentums zu bewirken vermag (EvBl 1976/83 = JBI 1976, 144 f
mit Glosse Bydlinskis; derselbe in Klang2 1V/2, 120) und die Klagerin sich nur auf einen derartigen Akt beruft. Allerdings
hatte das Berufungsgericht auf Grund dieser zutreffenden Rechtsansicht insoweit (Punkt 1 des Klagebegehrens:
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Feststellung, dal3 sie Eigentimerin des strittigen Grundstuckes sei) das Urteil des Erstgerichtes als Teilurteil bestatigen
konnen. Da jedoch die Fallung eines Teilurteiles ins - wenngleich pflichtgemaRe - Ermessen des erkennenden
Gerichtes gestellt ist, kann eine solche Entscheidung schon mangels einer entsprechenden Verfahrensrige nicht dem
Berufungsgericht aufgetragen werden.In der Sache selbst ist zunachst der Ansicht des Berufungsgerichtes voll
beizustimmen, da die Klagerin nicht ,auBerblcherliche Eigentimerin“ des von ihr in Anspruch genommenen
Grundstlckes sein kann, weil im Bereich der Herrschaft des Eintragungsgrundsatzes (Paragraph 431, ABGB), dessen
normierte Ausnahmen hier nicht vorliegen, die bloRe Ubergabe des Grundstiickes nicht den Ubergang des Eigentums
zu bewirken vermag (EvBI 1976/83 = JBI 1976, 144 f mit Glosse Bydlinskis; derselbe in Klang2 1V/2, 120) und die Klagerin
sich nur auf einen derartigen Akt beruft. Allerdings hatte das Berufungsgericht auf Grund dieser zutreffenden
Rechtsansicht insoweit (Punkt 1 des Klagebegehrens: Feststellung, dal3 sie Eigentimerin des strittigen Grundsttickes
sei) das Urteil des Erstgerichtes als Teilurteil bestdtigen kdénnen. Da jedoch die Fallung eines Teilurteiles ins -
wenngleich pflichtgemalie - Ermessen des erkennenden Gerichtes gestellt ist, kann eine solche Entscheidung schon
mangels einer entsprechenden Verfahrensruge nicht dem Berufungsgericht aufgetragen werden.

Die Klagerin behauptet, dal3 ihr das Grundstuck von ihren Eltern, die damals die Eigentimer waren, geschenkt und
ibergeben worden sei. Wenn nun auch, wie eben dargelegt wurde, der kérperlichen Ubergabe des Grundstiickes nicht
die Wirkung der Eigentumsubertragung zukommen konnte, so vermochte dieser Vorgang doch als ein sinnfalliger,
nach auen hin erkennbarer Akt die Ernstlichkeit des Willens der Schenker auf Uberlassung des Grundstiickes an die
Klagerin auszudriucken und damit das von 8§ 943 ABGB fir Schenkungen normierte Erfordernis der ,wirklichen
Ubergabe“ zu erfiullen (Koziol-Welser, Grundril} des burgerlichen Rechts4 272; |JBl 1967, 623). Wenn sich ihre
diesbezlglichen Behauptungen als richtig erweisen sollten, ware die Klagerin in Ansehung des stritten Grundsttickes
forderungsberechtigte Glaubigerin ihrer Eltern gewesen.Die Klagerin behauptet, dal3 ihr das Grundstlck von ihren
Eltern, die damals die Eigentimer waren, geschenkt und Ubergeben worden sei. Wenn nun auch, wie eben dargelegt
wurde, der kérperlichen Ubergabe des Grundstiickes nicht die Wirkung der Eigentumsiibertragung zukommen konnte,
so vermochte dieser Vorgang doch als ein sinnfalliger, nach aulRen hin erkennbarer Akt die Ernstlichkeit des Willens der
Schenker auf Uberlassung des Grundstiickes an die Klagerin auszudriicken und damit das von Paragraph 943, ABGB
fir Schenkungen normierte Erfordernis der ,wirklichen Ubergabe” zu erfiillen (Koziol-Welser, GrundriR des
burgerlichen Rechts4 272; |Bl 1967, 623). Wenn sich ihre diesbezlglichen Behauptungen als richtig erweisen sollten,
wadre die Klagerin in Ansehung des stritten Grundstiickes forderungsberechtigte Glaubigerin ihrer Eltern gewesen.

Die Beklagten sind, wie unbestritten ist, als Eigentiimer der Liegenschaft, zu deren Gutsbestand auch das strittige
Grundstuck zahlt, im Grundbuch eingetragen.

Das Vorbringen der Klagerin, die ihre Klageanspriiche aus dem untauglichen ,au3erblcherlichen Eigentum” herleiten
will, 1aBt in Anbetracht der Behauptung, die Beklagten seien Zeugen des Schenkungsversprechens der Eltern der
Klagerin gewesen und hatten zum Zeitpunkt ihres schenkungsweisen Erwerbs der Liegenschaft gewuRt, daR ihr, der
Klagerin, an dem Grundstlck ,auBerbucherliches Eigentum” zustehe, 183t die durchaus taugliche SchluRfolgerung zu,
die Beklagten hatten sich beim schenkungsweisen Erwerb des strittigen Grundstlickes bewul3t Uber das obligatorische
Forderungsrecht der Klagerin gegenuber ihren Eltern hinweggesetzt und wdaren daher wegen der dadurch
geschehenen Beeintrachtigung eines fremden Forderungsrechtes nach den Grundsatzen des Schadenersatzrechtes
zur Naturalrestitution an die Klagerin verpflichtet (§ 1323 ABGB). Der Oberste Gerichtshof ist der Ansicht, dal3 es im
Falle des durch den Besitz des Grundstlckes verstarkten Forderungsrechtes der Glaubigerin im Sinne der neuerdings
von Schilcher und Holzer (Der Schadenersatzrechtliche Schutz des Traditionserwerbers bei Doppelverauf3erung von
Liegenschaften, JBI 1974, 445 ff, 512 ff) in Fortentwicklung der Lehre von der Verleitung zum Vertragsbruch
(insbesondere Koziol, Die Beeintrachtigung fremder Forderungsrechte) entwickelten Idee von der Funktion des
Besitzes als Ausdrucksmittel ,typischer Erkennbarkeit” von Forderungsrechten zur Durchsetzung des
schadenersatzrechtlichen Restitutionsanspruches des forderungsbeeintrachtigten Glaubigers genlgt, wenn der
Zweiterwerber die obligatorische Position des Beeintrachtigten kannte oder bei gehdriger Aufmerksamkeit kennen
muBte. Jungst hat auchBydlinski (Bl 1976, 145) dieser Idee Beifall gezollt, damit auf dem Wege des
Schadenersatzrechtes die aus dem Eintragungsgrundsatz fUr den bereits besitzenden Erwerber erwachsende Harte
vermieden werden kann, wenn die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen. Die Wirkung des Besitzes, daR ein
moglicherweise schutzwirdiges Recht des Besitzenden vorliege, der nicht Eigentimer ist, kann in der Tat, wie Schilcher
und Holzer Koziols These (a.a.0. 176 f) von der mangelnden Publizitatseignung des Besitzes fUr andere Rechte als das
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Eigentum entgegenhalten (a.a.0. 454), nicht Ubersehen werden. Diesem Gedanken hat der Oberste Gerichtshof schon
in seiner bisherigen, sachenrechtlich allerdings nicht langer aufrechtzuerhaltenden Rechtsprechung zum Schutz des
besitzenden ,aullerbiicherlichen Erwerbers” Rechnung getragen (vgl. EvBl 1972/268; 3 Ob 51, 52/73 u.a.).Das
Vorbringen der Klagerin, die ihre Klageanspriche aus dem untauglichen ,aul3erbucherlichen Eigentum” herleiten will,
laBt in Anbetracht der Behauptung, die Beklagten seien Zeugen des Schenkungsversprechens der Eltern der Klagerin
gewesen und hatten zum Zeitpunkt ihres schenkungsweisen Erwerbs der Liegenschaft gewul3t, daB ihr, der Klagerin,
an dem Grundstuck ,aufllerblcherliches Eigentum” zustehe, 133t die durchaus taugliche Schlufl3folgerung zu, die
Beklagten hatten sich beim schenkungsweisen Erwerb des strittigen Grundstlckes bewul3t Gber das obligatorische
Forderungsrecht der Klagerin gegenuber ihren Eltern hinweggesetzt und wdaren daher wegen der dadurch
geschehenen Beeintrachtigung eines fremden Forderungsrechtes nach den Grundsatzen des Schadenersatzrechtes
zur Naturalrestitution an die Klagerin verpflichtet (Paragraph 1323, ABGB). Der Oberste Gerichtshof ist der Ansicht, daf3
es im Falle des durch den Besitz des Grundstuickes verstarkten Forderungsrechtes der Glaubigerin im Sinne der
neuerdings von Schilcher und Holzer (Der Schadenersatzrechtliche Schutz des Traditionserwerbers bei
DoppelverduBerung von Liegenschaften, Bl 1974, 445 ff, 512 ff) in Fortentwicklung der Lehre von der Verleitung zum
Vertragsbruch (insbesondere Koziol, Die Beeintrachtigung fremder Forderungsrechte) entwickelten ldee von der
Funktion des Besitzes als Ausdrucksmittel ,typischer Erkennbarkeit” von Forderungsrechten zur Durchsetzung des
schadenersatzrechtlichen Restitutionsanspruches des forderungsbeeintrachtigten Glaubigers genlgt, wenn der
Zweiterwerber die obligatorische Position des Beeintrachtigten kannte oder bei gehdriger Aufmerksamkeit kennen
muBte. Jingst hat auch Bydlinski (JBI 1976, 145) dieser Idee Beifall gezollt, damit auf dem Wege des
Schadenersatzrechtes die aus dem Eintragungsgrundsatz fUr den bereits besitzenden Erwerber erwachsende Harte
vermieden werden kann, wenn die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen. Die Wirkung des Besitzes, daR ein
moglicherweise schutzwirdiges Recht des Besitzenden vorliege, der nicht Eigentimer ist, kann in der Tat, wie Schilcher
und Holzer Koziols These (a.a.0. 176 f) von der mangelnden Publizitdtseignung des Besitzes fir andere Rechte als das
Eigentum entgegenhalten (a.a.0. 454), nicht Ubersehen werden. Diesem Gedanken hat der Oberste Gerichtshof schon
in seiner bisherigen, sachenrechtlich allerdings nicht langer aufrechtzuerhaltenden Rechtsprechung zum Schutz des
besitzenden ,aullerbiicherlichen Erwerbers” Rechnung getragen vergleiche EvBIl 1972/268; 3 Ob 51, 52/73 u.a.).

Im vorliegenden Falle trafe die Beklagten, wenn sich die Behauptung der Klagerin als richtig erweisen sollte, dal sie im
Zeitpunkt des schenkungsweisen Erwerbs der Liegenschaft von der vorangegangenen Schenkung des zur Liegenschaft
gehorigen strittigen Grundstickes an die Klagerin und von deren von den Schenkern abgeleiteten Besitz Kenntnis
hatten, der Vorwurf zumindestens fahrlassigen Verhaltens, das sie gemaR § 1323 ABGB zum Schadenersatz in Form
der Naturalrestitution verpflichten wirde. Aus diesem Gesichtspunkt ware das Klagebegehren (Punkt 2 lit a und b,
freilich ohne Solidarverpflichtung, die nicht denkbar ist) rechtlich schlissig.Im vorliegenden Falle tréfe die Beklagten,
wenn sich die Behauptung der Klagerin als richtig erweisen sollte, dal3 sie im Zeitpunkt des schenkungsweisen Erwerbs
der Liegenschaft von der vorangegangenen Schenkung des zur Liegenschaft gehdrigen strittigen Grundstiickes an die
Klagerin und von deren von den Schenkern abgeleiteten Besitz Kenntnis hatten, der Vorwurf zumindestens
fahrldssigen Verhaltens, das sie gemald Paragraph 1323, ABGB zum Schadenersatz in Form der Naturalrestitution
verpflichten wirde. Aus diesem Gesichtspunkt ware das Klagebegehren (Punkt 2 Litera a und b, freilich ohne
Solidarverpflichtung, die nicht denkbar ist) rechtlich schlussig.

Dem Rekurs der Beklagten kann aus diesen Erwagungen kein Erfolg zukommen.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Rekursverfahrens griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Ausspruch Uber die Kosten des
Rekursverfahrens griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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