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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Hule als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Warta, Dr. Klinger, Dr. Egermann und Dr. Angst als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Jaqueline G***** vertreten durch Dr. Hannes Priebsch und
DDr. Sven Fenz, Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte Partei Christian R***** vertreten durch Dr. Hannes Rant
und Dr. Kurt Freiler, Rechtsanwalte in Wien, wegen der Herausgabe von zwei chinesischen Eckkastchen (Streitwert S
80.000,--), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgerichtes
vom 2. Oktober 1990, GZ 5 R 122/90-23, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Kreisgerichtes
Leoben vom 3. Feber 1990, GZ 7 Cg 32/89-17, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dall das Urteil des Gerichtes erster Instanz wieder hergestellt wird.

Die beklagte Partei ist auch schuldig, der klagenden Partei die mit S 18.195,80 (darin S 2.199,30 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen vierzehn Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin und der Beklagte sind Halbgeschwister. lhre Mutter verflgte Uber betrachtliches Vermdgen. Sie hatte
nach dem Ableben ihres ersten Ehegatten im Jahr 1947 Liegenschaften im Murztal mit einem SchloR geerbt und 1949
mit dem Vater des Beklagten die Ehe geschlossen. Sie finanzierte der Klagerin und ihrer Schwester den Ankauf einer
Liegenschaft in Kitzbuhel und Ubertrug ihnen Grundstlicke bei Wien mit Gebdauden und Einrichtungsgegenstanden
unter Vorbehalt eines Wohn- und FruchtgenuRrechtes auf Lebenszeit.

Die Mutter der Klagerin wohnte vorwiegend in Lausanne, Wien und auf ihrem Schlo im Mirztal aber auch in Paris und
London. Sie setzte die Sammlertatigkeit fort und richtete alle Liegenschaften mit wertvollen Moébeln und
Kunstgegenstanden ein, die sie nach ihrer Verfiigung von einem Ort zum anderen bringen lieR, so dal vornehmlich
das Schlof aber auch die Hauser der Tochter mit erlesenen Gegenstéanden ausgestattet waren.

Die Klagerin und ihre Schwester hatten ab 1969 ihren Wohnsitz in London, verbrachten aber die Sommermonate bis
1988 regelmaRig auf dem mutterlichen Schlof3. Der Beklagte nahm auf dem SchloR, in Minchen, Wien und Kitzbthel
Aufenthalt. Die drei Kinder konnten auf den Liegenschaften jeweils Uber eigene Zimmer verfliigen. Die Mutter pflegte
ihnen Geschenke zu machen. Die Beschenkten konnten Uber die Gegenstdande frei verfligen, sie wurden jedoch
teilweise in den Raumen belassen, wo sie sich gerade befanden.

Im Jahr 1984 stellten die Tochter Uber die Aufforderung der Mutter eine Liste zusammen, in der Gegenstande
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verzeichnet waren, die sie aus dem Schlof3 geschenkt haben wollten. Die Mutter stellte eine Schenkung der Sachen in
Aussicht. Gemeinsam wurden die auf den Listen eingetragenen Gegenstande besichtigt. Bei diesem Anlal3 erklarte die
Mutter der Klagerin im Beisein der Schwester, sie schenke ihr die beiden auf der Liste genannten dreieckigen
chinesischen Eckkastchen mit Marmorplatte sogleich. Die Klagerin kdnne die Schranke nach London mitnehmen. Die
Kldgerin nahm die Schenkung an, belieRl aber die K3stchen in dem allein von der Mutter benUtzten Zimmer in deren
SchloRB.

Im Jahr 1985 Ubertrug die Mutter dem Beklagten mit einem Schenkungsvertrag die Liegenschaften mit dem SchloR
unter Vorbehalt des Fruchtgenusses. Auf dieses Recht verzichtete sie erst spater. Der Beklagte war bemuht, auch das
gesamte Inventar im SchloR geschenkt zu erhalten. Da sie aber weitere Erinnerungsstiicke ihren Tochtern Gberlassen
wollte, unterfertigte die Mutter eine vorbereitete Erklarung nicht. Erst am 22. Mai 1986 unterschrieb die Mutter diese
Erklarung, wonach es dem Ubereinstimmenden Willen entspreche, daR mit der Schenkung am 29. November 1985
auch Inventar und Hausrat mit dem Schlof3 geschenkt und Gbernommen wurden.

Im Dezember 1986 unterrichtete sie davon auch den Rechtsvertreter der Klagerin und betonte, daR einige der
Gegenstande auf dem SchloR ohnedies bereits den Téchtern gehérten. In der Folge kam es am 19. Feber 1987 zu einer
Besprechung zwischen der Mutter und den Tdchtern und dem Rechtsanwalt, deren Ergebnis der Rechtsanwalt in einer
schriftlichen Erklarung festhielt. Die Erklarung wurde am 21. April 1987 in Wien erganzt. Nach dieser Erkldrung waren
die beiden chinesischen Kastchen schon Eigentum der Klagerin.

In den Jahren 1987 und 1988 unterfertigte die Mutter auf Wunsch des Beklagten Erklarungen, wonach Inventar und
Hausrat am 22. Mai 1986 geschenkt wurden und mit Stichtag 10. August 1987 Ubergabe und Ubernahme erfolgten. In
einer Erklarung wurden einige Gegenstande von der Schenkung ausgenommen. Von den chinesischen Kastchen wurde
nichts erwahnt.

In einem Notariatsakt vom 3. Janner 1989 bestatigte die Mutter, daR die Kldgerin unter anderem Eigentiimerin der
beiden chinesischen Kastchen "geschenkt im August 1984" sei.

Die Mutter der Streitteile litt an der Parkinson'schen Krankheit. |hr Gesundheitszustand verschlechterte sich ab 1982.
Sie lebte zur Behandlung ihres Leidens seit 1987 vorwiegend in Wien. Seither trat zu den koérperlichen Leiden ein
geistiger Verfall hinzu. Sie ermUdete rasch, konnte sich nur zeitweise konzentrieren und erblindete 1988. Sie war aber
zumindest bis 1987 in der Lage, selbstandig Entscheidungen und Dispositionen zu treffen und den Inhalt von
Urkunden zu erfassen. Sie verstarb am 26. Juni 1990.

Die Klagerin erhob gegen den Beklagten am 25. Janner 1989 als Eigentimerin die Klage auf Herausgabe der beiden
chinesischen Kastchen. Der Beklagte weigere sich, die auf dem Schlol3 befindlichen Kastchen auszufolgen.

Der Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Nach dem Wunsch der Mutter sollten alle Gegenstande, die
zu einem Haus gehorten, auch dort verbleiben. Das Inventar sei bei der Schenkung des Schlosses nur aus steuerlichen
GrUnden unerwahnt geblieben. Die Mutter habe ihm aber alle Gegenstéande auf dem Schlof ins Eigentum Ubertragen,
die chinesischen Kastchen seien nicht ausgenommen worden. Die Erklarung der Mutter sei erst zu einer Zeit errichtet
worden, als sie nicht mehr im Vollbesitz ihrer geistigen Krafte war.

Das Erstgericht gab dem Herausgabebegehren der Klagerin statt. Es stellte den eingangs erwahnten Sachverhalt fest
und meinte, die Mutter habe der Klagerin im Jahr 1984 die Kastchen geschenkt. Die Verflugungen zugunsten des
Beklagten seien erst spater erfolgt und hatten die Kastchen, die nach Ubereinstimmendem Willen in die volle
Verflgungsmacht der Klagerin und damit in deren Eigentum Ubergegangen waren, nicht mehr betreffen kénnen.

Das Berufungsgericht wies das Herausgabebegehren ab. Es sprach aus, daf3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes
$50.000,—- Gibersteigt und daR die ordentliche Revision nicht zul3ssig sei. Schenkungsvertrage ohne wirkliche Ubergabe
bedurften zu ihrer Wirksamkeit eines Notariatsaktes. Nur solche Schenkungen seien vom Formzwang ausgenommen,
bei denen zum Vertrag noch ein als Ubergabe erkennbarer Akt hinzutrete, aus dem der Wille des Geschenkgebers
hervorgehe, den Gegenstand sofort aus seiner Gewahrsame in den Besitz des Geschenknehmers zu Ubertragen. Die
Besitzauftragung (constitutum possessorium) stelle keine wirkliche Ubergabe dar. Da die Kl&gerin die ihr geschenkten
Kastchen im Zimmer der Mutter im SchloB beliel3, komme allein die Besitzauftragung nach & 428 Fall 1 ABGB in
Betracht, daR die Geschenkgeberin auf erweisliche Art ihren Willen erklarte, die Sache fir die beschenkte Klagerin
innezuhaben. Die Klagerin habe dadurch kein Eigentum erworben, weil die Merkmale einer wirklichen Ubergabe



fehlten. Auch spater seien die Kastchen im Zimmer der Mutter auf dem Schlof3 geblieben und der Klagerin nicht
Ubergeben worden. Die nachfolgenden Erkldrungen der Mutter kénnten die wirkliche Ubergabe, die der Schenkung
auch nachfolgen konnte, nicht ersetzen.

Rechtliche Beurteilung

Die von der Klagerin erhobene auBBerordentliche Revision, der der Beklagte nach der Freistellung ihrer Beantwortung
durch den Obersten Gerichtshof entgegentritt, ist zulassig und auch berechtigt.

Fur die rechtliche Beurteilung ist dsterreichisches Sachrecht maf3geblich. Wie sich aus dem Prozef3akt ergibt, liegen
insoweit zu einer kollisionsrechtlichen Prifung veranlassende Hinweise vor, als nicht nur der ordentliche Wohnsitz der
Klagerin im Ausland liegt, sondern sich beim Notar die Kldgerin und ihre Mutter mit franzésischen Reisepassen
ausgewiesen haben und offenbar franzésische Staatsbirger waren. Da aber unstrittig ist, dal3 sich die geschenkten
Sachen, deren Herausgabe begehrt wird, zu den maligeblichen Zeitpunkten jedenfalls auf dem Schlof3 im Inland
befanden, gilt die allgemeine Regel des & 31 IPRG, wonach der Erwerb und der Verlust dinglicher Rechte und der Inhalt
dieser Rechte nach dem Recht des Staates zu beurteilen sind, in dem sich die Sachen bei Vollendung des dem Erwerb
oder Verlust zugrunde liegenden Sachverhaltes befinden. Der Erwerb des Eigentums, auf das sich die Klagerin zur
Begrundung ihres Herausgabeanspruches stutzt, richtet sich nach dem Lagerecht. Diesem Recht ist auch die Form
einer Eigentumsibertragung unterstellt (Duchek-Schwind, IPR 76 Anm 1 zu § 31 IPRG; Schwimann, Grundri3 des
Internationalen Privatrechts, 180 ff). Die Anwendung &sterreichischen Rechts ist daher zutreffend.

Nach den im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden Tatsachenfeststellungen schenkte die Mutter schon im Jahr
1984 der Klagerin die beiden chinesischen Kastchen, lbergab sie ihr jedoch nur durch die Erkldrung, mit der sie auf
eine erweisliche Art ihren Willen an den Tag legte, die geschenkte Sache kinftig im Namen der Klagerin innezuhaben,
weil diese auf den Vorschlag der Mutter, die Kastchen in den Wohnsitz nach London mitzunehmen, nicht eingegangen
war und die Mutter bat, die Kistchen in deren Zimmer auf dem SchloR zu belassen. Eine kérperliche Ubergabe, etwa
durch das Verbringen der Kastchen in das Zimmer des Schlosses, das der Klagerin ausschlieBlich zur Verfigung stand
und von ihr in den Sommermonaten auch benutzt wurde, war unterblieben.

Das Berufungsgericht hat nun an sich zutreffend die herrschende Ansicht dargestellt, daR zur wirklichen Ubergabe bei
einer Schenkung ohne Einhaltung der Notariatsaktsform (§ 943 ABGB;

§ 1 Abs 1 lit d NZwG) die Besitzauftragung
(= Besitzkonstitut = constitutum possessorium) nach § 428 Fall 1 ABGB nicht ausreicht (Stanzl in Klang2 IV 612;
Koziol-Welser8 | 325; Schubert in Rummel, ABGB2 Rz 1 zu § 943;

SZ 38/227; SZ 48/81; JBI 1985, 672 ua). Diese Meinung beruht vor allem darauf, dal3 die Besitzauftragung mangels eines
sinnfalligen Aktes keine Warnfunktion auslbt, daR aber der Zweck der Formvorschrift in der Verhltung uniberlegter
Schenkungsversprechungen liegt. Die Gefahr leichtfertigen Schenkens ist geringer, wenn die Sache tatsachlich aus der
Hand gegeben wird. Der Vermégensverlust soll bei wirklicher Ubergabe fiir den Geschenkgeber sogleich
augenscheinlich werden (Koziol-Welser8 | 324 mwH). Wahrend also die Besitzauftragung, bei der Dritte die
Vereinbarung nicht erkennen miissen, sondern der Ubertragungswille nur fir den Partner auRer Zweifel stehen muR
(Spielbachler in Rummel, ABGB2, Rz 2 zu § 428; SZ 22/175;

EvBI 1965/359; JBl 1982, 311; JBl 1985, 672), als Ubertragungsform fiir das Eigentum ausreicht, wenn es auch vom
Publizititsgedanken her gesehen als bedenkliche Ubertragungsart gilt, weil sie AuRenstehenden nicht erkennbar sein
muR (Koziol-Welser8 | 27), soll es wegen des Abgehens der Warnfunktion nicht ausreichen, die "wirkliche Ubergabe"
herzustellen, ohne die ein blol? mindliches Schenkungsversprechen dem Beschenkten kein Klagerecht verschafft (§
943 ABGB). Da der Zweck des Formzwanges bei der Schenkung ohne wirkliche Ubergabe jedoch der Schutz vor
uniiberlegten Schenkungen und einer Ubereilung des Geschenkgebers ist, wird die herrschende Auffassung in Zweifel
gezogen. Koziol-Welser8 | 325 meinen, es werde zu verneinen sein, dal das Besitzkonstitut dem Formzweck gerecht
wird. Auch Spielbtchler in Rummel, ABGB2, Rz 2 zu § 428, stellt dar, daR die Rechtsprechung des Besitzkonstitut nicht
als "wirkliche Ubergabe" zur formlosen Schenkung gelten 13Rt, meint aber, daR wegen des gegeniiber der Publizitét
von Sicherungsrechten andersartigen Normzwecks (Ubereilungsschutz) ein groRziigigerer MaRstab angebracht ist.

Der erkennende Senat meint, daf3 im vorliegenden Fall dem Schutzzweck des§ 943 ABGB ausreichend Genlge getan
ist. Die Geschenkgeberin beschrankte sich nicht auf einen blofRen Schenkungsvertrag, sondern sie Ubertrug der
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Klagerin, als diese zur Mitnahme des Geschenkgegenstandes nicht entschlossen war, die Kastchen im Wege des
Besitzkonstitutes ins Eigentum. Darlber hinaus bestatigte sie spater, als von einem vorschnellen Handeln nicht mehr
die Rede sein konnte und ihre Geschaftsfahigkeit nach den Tatsachenfeststellungen noch ebensowenig beeintrachtigt
war, wie zur Zeit der Schenkung und der Ubergabe in der Form des § 428 Fall 1 ABGB, daR die Kistchen schon im Jahr
1984 der Klagerin geschenkt und durch Ubergabe ins Eigentum Ubertragen wurden. Der Fall ist schlieRlich durch die
Besonderheit gekennzeichnet, dafl3 nicht etwa zwischen Geschenkgeber und Geschenknehmer die Wirksamkeit der
Schenkung ohne Einhaltung der Notariatsaktform strittig ist, sondern ein Dritter den Eigentumsibergang bei der
Schenkung bestreitet.

Dafiir reicht es aber, daR nicht nur der Schenkungsvertrag sondern auch eine Ubergabe der geschenkten Sachen
erwiesen sind und dem Schutzzweck der Norm dadurch Genulge getan ist, dal3 die Geschenkgeberin zwar nicht
sogleich augenfallig die Folgen ihrer Schenkung durch den Vermdgensverlust splrte, aber in der Folge an ihrem
Schenkungswillen festhielt und zum Ausdruck brachte, eines Schutzes vor Ubereilung nicht zu bedirfen. Zu diesem
Zeitpunkt ging es nicht mehr darum, ob sie die strittigen Gegenstande behalten oder verschenken wolle, um dieses
Problem hat 8 943 ABGB im Auge, sondern nur mehr darum, ob sie sie der Klagerin oder dem Beklagten tbergeben

wolle.

Unter diesen Umstanden kann sich der Beklagte nicht darauf berufen, mit dem "Inventar" des Schlosses seien unter
anderem die von der Mutter nicht ausgenommenen Kastchen ihm geschenkt worden denn unter normalen
Umstanden ist davon auszugehen, dal3 die Mutter diese Gegenstande nicht ein zweites Mal verschenken wollte, wenn

sie schon 1984 die Schenkung an die Klagerin gewollt und vollzogen hatte.

Daraus folgt, dal3 die Klagerin den Erwerb des Eigentums an der geschenkten Sache nachgewiesen hat, wahrend der
Beklagte zwar das Schlof3 nicht aber auch die Kastchen spdter schenkungsweise Ubereignet bekam und daher der

Klégerin zu Unrecht die Herausgabe der Kastchen verwehrt.

Im Ergebnis hat daher in diesem besonders gelagerten Fall das Erstgericht ohne Rechtsirrtum den Beklagten zur

Herausgabe der beiden Kastchen verhalten.
Seine Entscheidung ist also in Abanderung der angefochtenen Entscheidung wieder herzustellen.

Der letztlich unterlegene Beklagte hat nach den 8 41 und 50 ZPO der Klagerin die Kosten des Prozesses in allen

Instanzen zu ersetzen.
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