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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Hon.Prof.Dr.Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr.Friedl, Dr.Kuderna,
Dr. Resch und Dr.Gamerith als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Franz A, Pensionist in Salzburg, Ignaz-
Rieder-Kai 21/9, vertreten durch Dr.Gustav Adler und Dr.Gertrude Adler, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte
Partei B & C, Kunsthandel, GesellschaftmbH in Wien 1., AkademiestraBe 1, vertreten durch Dr.Peter Karl Wolf,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Herausgabe (Streitwert S 100.000,--) infolge aulRerordentlicher Revision der beklagten
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 29.0ktober 1984, GZ 14 R 213/84-
31, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fir ZRS Wien vom 13.April 1984, GZ 7
Cg 366/81-26, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschlul} gefal3t:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach allfalliger
Verfahrenserganzung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager begehrt von der beklagten Partei die Herausgabe von sechs namentlich genannten Bildern des Kunstmalers
Gottlieb Theodor D. Er behauptet, er sei Eigentimer dieser Bilder, welche ihm im Frahjahr 1981 von unlauteren
Geschaftspartnern herausgelockt und an die beklagte Partei weiterverkauft worden seien. Die beklagte Partei sei nicht
redlich gewesen und somit nicht Eigentimerin der Bilder geworden.

Die beklagte Partei beantragte, das Klagebegehren abzuweisen, und wendete ein, sie habe die sechs Bilder mit
Kaufvertrag vom 9.April 1981 von der E F Betriebs-GesellschaftmbH gutglaubig um den Preis von S 150.000 erworben.
Die Verkauferin habe den Kaufvertrag im Rahmen ihres Handelsgewerbes geschlossen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte folgenden wesentlichen Sachverhalt fest:

Die beklagte Partei kaufte die Bilder mit Kaufvertrag vom 9.April 1981 von der E G GesellschaftmbH (kunftig kurz
GesmbH genannt). Die GesmbH wurde im Juli 1980 von den Grundungsgesellschaftern Franz H und Michael |
gegriindet, zum Geschaftsfihrer wurde Franz ] bestellt. Gerhard K trat im Gesellschaftsvertrag nicht in Erscheinung,
wurde jedoch von den Gesellschaftern mit Generalvollmacht ausgestattet und ist nach auf3en hin gemeinsam mit H
und | als 'Firmenchef' bzw. 'Firmeninhaber' aufgetreten. Der Kldger war im Februar 1980 mit K, H und | in Kontakt
gekommen. Er beabsichtigte, sein Seegrundstick am L in eine gemeinsam zu grindende Gesellschaft einzubringen,
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wobei beabsichtigt war, auf dem Grundstlick ein Hotel zu errichten. Die GesmbH sollte als Komplementarin eine
'Belastung' (gemeint wohl: einen Kredit im Wege der Belastung) des Grundstuicks durch die M Késtendorf in der Hohe
von S 2 Mill in die zum Zweck des Hotelbetriebs zu grindende N (kinftig kurz KG genannt) einbringen, wahrend der
Klager einerseits das Grundstick zur Verfigung und andererseits seine Gemaldesammlung des Malers D zur
Verfligung stellen wollte. Der Klager wullte nicht, dalR H und K mehrfach vorbestrafte Betriiger waren, fir diverse
Straftaten in der BRD verurteilt wurden und sich der VerbURung von Strafen durch Flucht entzogen hatten. Er hielt sie
fur seridse Geschaftspartner. Da der Klager nicht gentgend Raum flur die mehrere hundert Bilder umfassende
Gemaldesammlung hatte, kamen er und K Uberein, dal die Gemaldesammlung einschliel3lich der personlichen
Aufzeichnungen und Schriftstlicke des verstorbenen D in die Betriebsraumlichkeiten der GesmbH zur Aufbewahrung
Ubergeben werden sollten. Die Aufzeichnungen und Schriftstlicke betrafen den sogenannten kinstlerischen Nachlaf3
des Malers. Hierunter versteht man eine Dokumentation samtlicher von diesem Maler gemalter Bilder samt
Zeitungsausschnitten, einem Lebenslauf des Kinstlers und dhnliches. Bei diversen Besuchen in den Raumlichkeiten
der GesmbH konnte der Klager feststellen, dal? die Bilder vorhanden waren. Wére es zur Grindung der KG gekommen,
dann hatte der Klager das Eigentum an samtlchen Bildern zu deren Gunsten aufgeben muissen. Zu den
Raumlichkeiten, in denen die Bilder gelagert waren, hatte nur K einen Schlissel. Einen Gesellschaftsvertrag gab es
noch nicht, sondern lediglich Vorbesprechungen, die schriftlich festgehalten wurden. Zwischen der GesmbH und dem
Klager existiert ein Vertrag vom 7.August 1980, nach dessen Punkt 7. der Klager als Gegenleistung flir eine
Privatschuldibernahme von 4 Mill. S durch die GesmbH den Gemaldenachlald des Malers D als Eigentum an die KG zur
Verflgung stellt und ihr die Verwertungsrechte Ubertragt. In einem Brief vom 28.August 1980 teilte der Klager der
'Firma O HAUS-Restaurationsbetriebe' mit, daf3 die Bilder laut beiliegender Liste zum Versand bereitgestellt und sofort
greifbar seien. Als die Zahlung der 4 Mill S erfolgen sollte, wurde der Klager vertrdstet.

K teilte ihm mit, dal3 er die Bilder nach Anif verbracht habe, weil er befiirchtete, die Bank in Késtendorf konnte auf die
Bilder greifen. Am 15.April 1981 wurden K, H und | verhaftet. Bereits mit Kaufvertrag vom 9.April 1981 waren die sechs
Bilder, deren Herausgabe der Klager begehrt, von der beklagten Partei zum Preis von S 150.000 gekauft und ihr
Ubergeben worden. Als Verkauferin trat die GesmbH auf. Den Kaufvertrag unterfertigte H. Zur Griindung der KG kam
es mangels devisenbehordlicher Genehmigung der Nationalbank nicht. Die beklagte Partei war beim Kaufvertrag
durch den Geschaftsfiihrer Herbert B vertreten, welcher eine Reihe von Bildern tber Auftrag von H bereits im Februar
1981 geschatzt hatte. AnlaRlich dieser Gelegenheit hatte er auch Einsicht in den kinstlerischen NachlaR des Malers
genommen. Er hegte keinen Zweifel, dafl H verflgungsberechtigt sei, weil solche Unterlagen normalerweise nur
jemand besitzt, der ein bestimmtes Naheverhaltnis zum Maler aufweist. Vor der Unterfertigung des Kaufvertrages war
Herbert B auch der Punkt 7. des Vertrages vom 7.August 1980 zwischen der GesmbH und dem Klager bekannt. Daf3 die
KG noch nicht existierte, wullte er nicht. Er hegte jedoch keinen Verdacht, dal? H als Vertreter der GesmbH zur
Verwertung der Bilder nicht berechtigt sein kdnnte. Der Preis von S 150.000 fur die sechs Bilder kann nicht als untblich
festgestellt werden. DaR der Klager bei der Salzburger Antiquitdtenmesse einen Ankauf der Bilder vorgeschlagen hatte,
konnte der Erstrichter nicht feststellen.

Rechtlich vertrat das Erstgericht die Auffassung, der Klager habe den Beweis des mangelnden guten Glaubens der
beklagten Partei nicht erbracht. Die beklagte Partei habe nach § 366 HGB und § 367 ABGB Eigentum an den Bildern
erworben.

Das Berufungsgericht gab Uber Berufung des Klagers dem Klagebegehren statt. Es sprach aus, dal3 der Wert des
Streitgegenstandes S 60.000, nicht aber S 300.000 Ubersteige und dal} die Revision nicht zuldssig sei. Das
Berufungsgericht Gbernahm die Feststellungen des Erstgerichtes mit Ausnahme jener tGber den Wert der sechs Bilder,
vertrat jedoch die Auffassung, die Unkenntnis des Geschaftsfihrers der beklagten Partei von der mangelnden
Berechtigung der GesmbH sei nicht entschuldbar. DaR3 er sich tGber den Eigentumserwerb der GesmbH nicht erkundigt
habe, miusse ihm als grobe Fahrldssigkeit zur Last gelegt werden. Bei Verfigungen Uber Waren, mit denen der
betreffende Kaufmann normalerweise nicht handelt, sei der gute Glaube nach den Grundsatzen Uber den prima-facie-
Beweis in der Regel zu verneinen, sofern nicht besondere Umstande ausnahmsweise fir das Vorliegen der
Verfigungsmacht sprachen. Auch auf eine Situation, bei der die GesmbH als Stellvertreter des Klagers anzusehen und
das Rechtsgeschaft gleichzeitig nach § 366 HGB zu werten ware, konne sich die beklagte Partei nicht berufen. Beim
Erwerb von einem Stellvertreter komme es namlich auf die Kaufmannseigenschaft des Vertretenen und nicht auf die
des Vertreters an.
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Gegen dieses Urteil richtet sich die auBerordentliche Revision der beklagten Partei mit dem Antrag, das Urteil des
Erstgerichtes wiederherzustellen oder die Entscheidungen der Vorinstanzen aufzuheben und diesen eine neuerliche
Entscheidung aufzutragen. Der Klager beantragt, die aulBerordentliche Revision als unzulassig zurtckzuweisen,
allenfalls ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist gemaR § 502 Abs 4 Z 1 ZPO zulassig, weil die Entscheidung unter anderem von der Losung der Frage
abhangt, ob sich das Berufungsgericht mit einer in der Berufungsbeantwortung enthaltenen Bekampfung der
Beweiswirdigung durch die in erster Instanz siegreiche Partei auseinandersetzen muf und ob, falls dies nicht
geschieht, dieser Umstand in einer auBerordentlichen Revision gertigt werden kann. Dazu fehlt es bisher an einer
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, sodal3 die Entscheidung von der Ldsung einer Rechtsfrage des

Verfahrensrechtes abhangt, der zur Wahrung der Rechtssicherheit erhebliche Bedeutung zukommt.
Die Revision ist auch berechtigt.

Die beklagte Partei hat in ihrer Berufungsbeantwortung unter anderem gertgt, dal3 das Erstgericht der Zeugin P nicht
geglaubt und daher nicht festgestellt hat, dal} der Klager anladfllich der Antiquitdtenmesse die beklagte Partei
sinngemal aufgefordert habe, die Bilder zu kaufen. Sie riigte ferner, da den Aussagen der Zeugen H und K, wonach
der Klager zum Verkauf der Gemalde seine ausdruckliche Zustimmung gegeben habe, um damit Unkosten, welche der
GesmbH entstanden waren, abzudecken, nicht geglaubt wurde. Dazu hatte die beklagte Partei bereits in erster Instanz
vorgebracht (ON 24 S 105), dal3 der Eigentumserwerb der Bilder auch auf eine vom Klager an die GesmbH erteilte
Vollmacht gegriindet werde. Dies ist aber fur die Frage des Eigentumserwerbs der beklagten Partei gerade dann von
wesentlicher Bedeutung, wenn ein Erwerb nach § 367 ABGB und 8 366 HGB, wie noch dargelegt werden wird, zu
verneinen ist. Bis zur ZVN 1983 war es standige Rechtsprechung, dal? die in erster Instanz siegreiche Partei die fur sie
ungunstigen Feststellungen des Erstgerichtes noch in der Revision bekdampfen kann, auch wenn sie dies in der
Berufungsmitteilung nicht getan hat, es sei denn, das Berufungsgericht hatte zu diesen Fragen bereits Stellung
genommen (SZ 26/262, SZ 54/160 uva). Nach dem Inkrafttreten der ZVN 1983 hat der Oberste Gerichtshof zwar die
Frage offengelassen, ob dieser Grundsatz im Hinblick auf die Verbesserung des rechtlichen Gehors des
Berufungsgegners im Falle einer ordentlichen Revision (8 503 Abs 1 ZPO) noch gerechtfertigt ist. Im Fall einer
auBerordentlichen Revision wurde jedoch die Mdglichkeit einer Bekampfung der Beweiswirdigung dann verneint,
wenn die in erster Instanz siegreiche Partei die Feststellung im Berufungsverfahren nicht bekdmpft hat. Die
Bekampfung der Beweiswirdigung kdnne in einem auBerordentlichen Rechtsmittel nicht nachgeholt werden. Die
letzte Moglichkeit, Beweisrigen zu erheben, sei im letzten ordentlichen Rechtsmittel gegeben (7 Ob 1501/85). Im
vorliegenden Fall hatte die beklagte Partei aber in ihrer Berufungsbeantwortung eine Beweisrlige erhoben, mit welcher
sich das Berufungsgericht nicht, und zwar entgegen der Ansicht des Revisionsgegners auch nicht schlissig,
auseinandergesetzt hat. In einem solchen Fall muR der betroffenen Partei das Recht eingeraumt werden, den Mangel
des Berufungsverfahrens auch noch mit auRerordentlicher Revision zu rigen. Da das Berufungsgericht letzte
Beweisinstanz ist, muB es sich vor der Abanderung des Ersturteils mit den Beweisrligen der in erster Instanz
siegreichen Partei auseinandersetzen. Geschieht dies wie hier nicht, so gefdhrdet der wesentliche Mangel des
Berufungsverfahrens die Rechtssicherheit.

Insoweit ist die Revision daher berechtigt.

Hingegen kann der beklagten Partei nicht beigepflichtet werden, soweit sie sich gegen die Ansicht des
Berufungsgerichtes wendet, ein Erwerb des Eigentums liege weder gemalR § 367 ABGB noch gemaf § 366 HGB vor.

Die Bilder wurden von der GesmbH an die beklagte Partei verkauft. Dem Geschaftsfiihrer der beklagten Partei war der
Vertrag vom 7. August 1980

bekannt. Darin stellte der Klager die Bilder jedoch der erst zu grindenden KG und nicht etwa der GesmbH 'als
Eigentum zur Verfigung'. Unter diesen Umstanden ware der Geschaftsfiihrer der beklagten Partei verpflichtet
gewesen, nachzuforschen, ob die KG gegriindet wurde und ob sie etwa das Eigentum an den Bildern auf die GesmbH
Ubertragen habe. Aus der Tatsache, daB sich die GesmbH im Besitz der Bilder und des kinstlerischen Nachlasses des
Malers befand, konnte er nicht ableiten, dal} sie auch Eigentimerin der Bilder geworden oder Uber diese
verflgungsberechtigt war. Die Unterlassung derartiger Nachforschungen stellt eine auffallende Sorglosigkeit dar. Lag
aber beim Erwerb der Bilder auf Seite des Geschaftsfiihrers der beklagten Partei grobe Fahrlassigkeit vor, dann konnte
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die beklagte Partei weder nach§ 367 ABGB noch nach 8 366 HGB Eigentum erwerben. Damit ist es aber
bedeutungslos, ob bei Verfligungen eines Kaufmannes Uber Waren, mit denen er normalerweise nicht handelt, nach
den Grundsatzen uber den prima-facie-Beweis der gute Glaube in der Regel zu verneinen ist und ob es beim Erwerb
nach § 366 HGB auf die Kaufmannseigenschaft des Vertreters oder des Vertretenen ankommt.

Da sich das Berufungsgericht jedoch nicht mit der Bekampfung der Beweiswurdigung durch die beklagte Partei
auseinandergesetzt hat, war in Stattgebung der auBerordentlichen Revision das angefochtene Urteil aufzuheben und
dem Berufungsgericht eine neuerliche Entscheidung nach allfalliger Verfahrenserganzung aufzutragen. Der Ausspruch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf 8 52 Abs 1 ZPO.
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