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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.11.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Kinzel als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hule, Dr. Warta, Dr. Klinger und Mag. Engelmaier
als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Reinhold A, Besitzer, 9372 Eberstein, Unterer Platz 22, vertreten
durch Dr. Karl Th. Mayer, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wider die beklagte Partei Verlassenschaft nach dem am
27.November 1971 verstorbenen Franz A, vertreten durch den Verlassenschaftskurator Dr. Ulrich Suppan,
Rechtsanwalt in St. Veit an der Glan, und ihres Nebenintervenienten Helmut A, Landwirt, 9372 Eberstein, Prailing 1,
vertreten durch Dr. GUnther Karpf, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen Anmerkung nach § 297a ABGB und Herausgabe
(Streitwert 60.000,B), infolge Revision des Nebenintervenienten der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgerichtes vom 13.Dezember 1984, GZ. 7 R 187/84-36, womit infolge Berufung
des Nebenintervenienten der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 4.Juli 1984, GZ. 16 Cg
542/81-31, teils bestatigt, teils abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichtes wird in seinem bestatigenden Teil dahin abgeandert, dal auch das Klagebegehren,
die beklagte Partei habe der klagenden Partei binnen 14 Tagen das Vollgatter System C zu Ubergeben, abgewiesen
wird.

Die klagende Partei hat binnen 14 Tagen zu ersetzen:

1.) der beklagten Partei die mit 38.106,59 S (darin 2.960,B Barauslagen und 3.113,79 S Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Verfahrens erster Instanz;

2.) dem Nebenintervenienten der beklagten Partei a) die mit 29.930,08 S (darin keine Barauslagen und 2.500,21 S
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instanz, b) die mit 6.314,38

S (darin keine Barauslagen und 574,03 S Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens und c) die mit
3.248,85 S (darin keine Barauslagen und 295,35 S Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 27.November 1971 verstorbene Franz A hatte zwei Sdhne, den Klager und den Nebenintervenienten. Er war
unter anderem Eigentimer der Liegenschaften EZ 9 und 10 der KG Prailing. Zum Gutsbestand der ersten Liegenschaft
gehort das Grundstiick 1 Wald, zu dem der zweiten unter anderem das Grundsttick 37/1 Garten.

Am 5.0ktober 1971 nahm Dr. Ewald Aichinger, offentlicher Notar in Eberstein, einen Notariatsakt Uber einen zwischen
Franz A und dem Klager geschlossenen Dienstbarkeitsvertrag auf.
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Unter 'Erstens' raumte Franz A dem Klager auf dessen Lebensdauer das volle und uneingeschrankte Fruchtgenuf3recht
an dem genannten Waldgrundstuick ein. Der Klager sollte berechtigt sein, den gesamten schlagbaren Waldbestand
jeweils nach MalRgabe der forstbehdrdlichen Schlagerungsbewilligung zu schlagen. Unter 'Zweitens' bekannte Franz A,
dall die auf dem Gartengrundstick stehende Vollgattersage Eigentum des Klagers sei, und rdumte diesem als
zukuinftigem Eigentimer der Liegenschaft EZ 37 KG St.Oswald flr sich und seine Rechtsnachfolger im Eigentum dieser
Liegenschaft das immerwahrende Recht ein, jenen Teil des Grundstuiicks 37/1 Garten, auf dem sich die Vollgattersage
befindet, und den anschlieBenden Lagerplatz mit der uneingeschrankten Zuund Abfahrt zu benitzen. Unter 'Drittens’
erteilte Franz A unter anderem die Bewilligung, dal3 in der EZ 10 KG Prailing die Einverleibung der Dienstbarkeit des
Benutzungsrechts und des Zugangs und der Zufahrt gemall 'Zweitens' des Vertrages zugunsten der jeweiligen
Eigentimer der Liegenschaft EZ 37 KG St.Oswald, und zwar hinsichtlich des Grundstiickes 37/1 Garten KG Prailing
vorgenommen werden kdnne, was auch geschah. Im 6ffentlichen Buch wurde nicht angemerkt. dal3 die Vollgattersage
Eigentum des Klagers sei.

Mit der am 16.November 1981 eingebrachten Klage begehrte der Klager die Verurteilung der beklagten
Verlassenschaft, a) im Gutsbestandsblatt ihrer EZ 10 KG Prailing die Anmerkung zu bewilligen, dald das auf dem
Grundstick 37/1 Garten dieser Liegenschaft aufgestellte Vollgatter System C nicht Eigentum des
Liegenschaftseigentiimers, sondern des Klagerse sei; b) zur 'Ubergabe’ des genannten Vollgatters an den Klager. Das
zweite Begehren begriindete der Klager damit, dald der Nebenintervenient, den er auf Unterlassung der BenlUtzung
seiner Vollgattersage und auf Rdumung der vom Dienstbarkeitsvertrag vom 5.0ktober 1971 erfal3ten Teile des
Grundsticks 37/1 KG Prailing geklagt habe, eingewendet habe, der Klager sei nicht Eigentimer des Gatters gewesen,
weil ihm dieses nicht Ubergeben worden sei. Um diesem - unbegrindeten - Einwand zu begegnen, sehe sich der Klager
veranlaBt, von der Beklagten die neuerliche Ubergabe des Gatters zu verlangen. Die beklagte Verlassenschaft
beantragte die Abweisung dieser vom Klager mit 60.000,-- S bewerteten Begehren. Sie wendete ein, dall Franz A dem
Klager im erwahnten Dienstbarkeitsvertrag kein Eigentumsrecht an dem Gatter zuerkannt oder ein solches anerkannt
habe. Franz A habe das Vollgatter seinerzeit gekauft und auf seiner Liegenschaft aufstellen lassen. Der Klager sei nicht
Eigentiimer dieses Gatters und dies auch nie gewesen, weshalb beide Klagebegehren unbegriindet seien.

Der der beklagten Partei beigetretene Nebenintervenient Helmut A beantragte ebenfalls die Abweisung der
Klagebegehren. Er behauptete, dal ihm sein Vater die Liegenschaft EZ 10 KG Prailing Gbergeben habe, und dal3 er als
Alleinerbe nach seinem Vater auch durch die zu erwartende Einantwortung Eigentimer dieser Liegenschaft werde.
Schon vor dem mit seinem Vater am 9.6.1970 (iber die erwéhnte Liegenschaft geschlossenen Ubergabsvertrag habe er
allein 'faktisch' das umstrittene Vollgatter benutzt und sei deshalb schon langst dessen Eigentimer, wahrend der
Klager oder die beklagte Partei dies nie gewesen seien. Franz A habe das Vollgatter von der Firma D gekauft und auf
seiner Liegenschaft EZ 10 KG Prailing aufstellen lassen, dessen Zubehar es damit geworden sei.

Mit dem Ubergabsvertrag vom 9.Juni 1970 habe Franz A den Nebenintervenienten mit der genannten Liegenschaft
auch dessen Zubehdar ‘eigentimlich' Ubergeben. Seither sei das Gatter sein Eigentum. Franz A habe im
Dienstbarkeitsvertrag vom 5.0ktober 1971 das Eigentumsrecht des Klagers am Gatter nicht anerkannt und hatte in
diesem Vertrag auch nicht mehr (iber das Gatter verfligen kénnen, weil er wegen des Ubergabsvertrags vom 9.Juni
1970 nicht mehr Eigentimer desselben gewesen sei. Der Nebenintervenient habe das Vollgatter mehr als drei Jahre
dauernd benuUtzt und auch dadurch Eigentum daran erworben. Er habe namlich seit etwa 1958 alle Liegenschaften
seines Vaters allein bewirtschaftet und 'faktisch' benutzt, darunter auch die Gattersage, und zwar ausschlieBlich. Im
vorbereiteten Schriftsatz ON 5 gestand der Klager zu, dal sein Vater nach auRen gegentber dem Verkaufer, der Firma
D in Langenwang, als Kaufer des Gatters aufgetreten sei. Der Kldger habe aber mit dem Vater vereinbart, dal3 er die
Kaufpreisraten durch den ihm zustehenden Schnittlohn zahlen werde. Sein Vater habe dem Kldger beim Abholen des
Gatters von der Fa.D im Zuge des Verladens entsprechend der vorangegangenen Vereinbarung erklart, dal3 es nun
Eigentum des Klagers sei. Der Klager habe im Jahre 1961 einen Kredit aufgenommen, um die Kaufpreisrestforderung
zu bezahlen, und habe den Kredit auch zurlickgezahlt. Er habe in das Sagewerk einen ihm geschenkten Motor
eingebaut. Der Nebenintervenient sei durch das Gedachtnisprotokoll 9.Juni 1970 nicht Eigentliimer der Liegenschaft EZ
10 KG Prailing geworden und habe das Gatter auch nicht ausschlieBlich benutzt. Der Klager wiederholte, daR er das
Eigentum am Gatter bereits vor dem 9.Juni 1970 (ndmlich im Zuge des Ankaufs) erworben habe.

In der Tagsatzung vom 10.April 1984 verwiesen die Beklagte und der Nebenintervenient auf die Testamente Franz As
vom 6.August 1965 und 6. Mai 1969. Im erstgenannten sei verflgt, daRR das Gatter und 500 m Fichtenholz nur dann



dem Klager gehodren sollten, wenn dieser das Almhotel auf der Saualpe innerhalb von 2 Jahren wieder aufbaue. Sonst
sollte alles dem Nebenintervenienten gehdren. Unbestritten hat der Klager das Hotel nicht aufgebaut. Im
zweitgenannten Testament heil3e es: 'Beim Rauscher steht eine neue Gattersage. Reinhold hat das Recht, dort Holz zu
verschneiden fur seinen Bedarf. Der Lagerplatz fur Holz und Bretter ist beim Rauscher fir ihn jederzeit frei.' Diese
Einrdumung von Benultzungsrechten an den Klager ware unverstandlich, wenn dieser bereits Eigentimer der Sage

gewesen sei.
Das Erstgericht verurteilte die Beklagte nach den Klagebegehren.
Es ging dabei im wesentlichen von folgenden Feststellungen aus:

Weil das nach dem zweiten Weltkrieg angeschaffte Gatter auf dem 'Rauscherbesitz' nicht richtig funktionierte, kamen
Franz A und der Klager Uberein, ein neues Gatter zu kaufen. Sie vereinbarten, dal3 Franz A dieses bei der Firma D in
Langenwang bestellen und kaufen solle. Im Innenverhaltnis sollte der Kldger Eigentimer des Gatters werden. Er mul3te
den Kaufpreis ratenweise vom Schnittlohn bezahlen. Das Gatter wurde am 4.Marz 1960

von Franz A bei der genannten Firma bestellt. Der Kaufpreis betrug 54.000,-- S.Vor der Lieferung des Gatters hatte die
Fa.D dem (Franz A) mit Schreiben vom 12.September 1959 einen Fundamentplan fur das Gatter Gbermittelt. Der Klager
und sein Vater holten das Gatter von der genannten Firma mit einem LKW ab. Als es auf den LKW verladen war, sagte
Franz A zum Klager: 'Da hast du dein Gatter, das gehort jetzt dir.' Das Gatter wurde auf den Rauscherbesitz gebracht
und auf dem Grundsttick 37/1

Garten der EZ 10 KG Prailing aufgestellt. Der Kaufpreis wurde vom Klager auf den Namen seines Vaters in Raten
gezahlt. Einen Restbetrag von 20.000,-- S zahlte der Klager aus einem (von ihm) aufgenommenen Kredit im Jahr 1962
oder spater. Da ein vorhandener alter Motor fUr den Betrieb des neuen Gatters nicht ausreichte, wurde dieses
jahrelang mit einem dem Klager geschenkten, auf seine Kosten Uberholten gebrauchten Motor betrieben. Mit dem
Gatter schnitten sowohl der Klager als auch der Nebenintervenient Holz. Der Kldger nahm die Zindschlasser des
Motors in Verwahrung, folgte sie aber dem Nebenintervenienten aus, wenn dieser das Gatter benUtzen wollte. Der
Klager benutzte das Gatter zuletzt im Jahre 1969; seither benlitzte es nur der Nebenintervenient, der im Jahre 1977 bei
der Fa.D Gattersageblatter bestellte. Als der Nebenintervenient nach der Vereinbarung laut Gedachtnisprotokoll vom
9.Juni 1970 Schlagerungen auf dem Rauscherbesitz vornahm und mit dem Gatter Bretter schnitt, war sein Vater damit
nicht einverstanden und verlangte vom Klager, er solle das Holzschneiden des Nebenintervenienten auf der dem
Klager geharigen Sage unterbinden. Der Klager sagte seinem Vater, er kénne nichts machen, weil er keinen
schriftlichen Beweis Uber sein Eigentum an dem Gatter in der Hand habe. Daraufhin schlug der Vater dem Klager vor,
einen Dienstbarkeitsvertrag zu schlieBen, in dem er das Eigentum des Klagers am Gatter festhalten wollte. Am
5.0ktober 1971 schlossen Franz A und der Klager vor dem 6ffentlichen Notar Dr.E den Dienstbarkeitsvertrag dessen
wesentlicher Inhalt im zweiten Absatz dieser Entscheidungsgriinde wiedergegeben wurde. Franz A machte dabei alle
daraus ersichtlichen WillensauRBerungen, insbesondere, dal3 der Klager Eigentimer des Vollgatters ist. Nach Abschluf}
des Dienstbarkeitsvertrages sperrte der Klager das Gatter mit einem Bogenschlof3 und einer Kette ab und teilte dem
Nebenintervenienten mit, dall im Notariatsakt sein (des Klagers) Eigentum am Gatter festgehalten worden sei. Der
Nebenintervenient entfernte das Schlo3 gewaltsam und nahm die Sage in Betrieb, worauf der Klager gegen ihn eine
Klage auf Raumung und Unterlassung einbrachte. Franz A spielte seine beiden Sahne gegeneinander aus und war
zeitweise mit dem einen, dann mit dem anderen zerstritten. Nach dem Willen Franz As und des Klagers sollte die
Vollgattersage nicht Zubehar der Liegenschaft EZ 10 KG Prailing sein. Eine Anmerkung im Sinn des 8 297a ABGB
unterblieb nur aus Unkenntnis.

Zur Rechtsfrage fuhrte das Erstgericht aus, dal3 der Kldger schon im Jahre 1960 Eigentimer des Gatters geworden sei.
Franz A und der Klager hatten sich Uber den Kaufgegenstand und den Kaufpreis geeinigt, der vom Klager aufgebracht
worden sei. Die festgestellte AuRerung Franz As nach der Verladung des Gatters auf den LKW sei fiir die Ubergabe
ausreichend gewesen. Durch die Unterlassung der Anmerkung nach 8 297a ABGB habe der Klager sein Eigentum nicht
verloren, weil eine solche Anmerkung nur Uber die Zubehareigenschaft einer Maschine Auskunft gebe. Das Gatter sei
aber nicht Liegenschaftszubehar. Da Franz A am 9Juni 1970 nicht mehr Eigentimer des Gatters gewesen sei, habe er
damals auch nicht Eigentum an den Nebenintervenienten Ubertragen koénnen. Die das Eigentum des Klagers
betreffende Erklarung im Dienstbarkeitsvertrag vom 5.0ktober 1971 habe lediglich deklaratorische Bedeutung. Durch
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die letztwilligen Erklarungen Franz As vom 6.August 1965 und 6.Mai 1969 habe der Klager sein Eigentumsrecht nicht
verloren, weil es sich dabei um einseitige Verfigung handle, die den im Jahre 1960 geschlossenen Kaufvertrag nicht
rackgangig machen hatten kénnen.

Dieses Urteil bekampfte nur der Nebenintervenient mit Berufung wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrichtiger
Tatsachenfeststellung und Beweiswurdigung sowie unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit auf Abanderung durch
Abweisung der Klagebegehren, allenfalls Aufhebung gerichteten Antragen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung teilweise Folge. Es bestdtigte das angefochtene Urteil hinsichtlich des
Ubergabsbegehrens und dnderte es durch Abweisung des auf Bewilligung der Anmerkung gerichteten Begehrens und
im Kostenpunkt ab, wobei es die mit angenommenen 4/5 unterlegene Beklagte zum Ersatz von 3/5 der Kosten des
Verfahrens erster Instanz verpflichtete, wahrend es den Nebenintervenienten zum Ersatz von 3/5 der Kosten des
Berufungsverfahrens verpflichtete. Das Berufungsgericht sprach aus, daR der von der Abanderung betroffene Wert
des Streitgegenstands 15.000,-- S, nicht aber 300.000,- S, der von der Bestatigung betroffene Wert 60.000,-- S, nicht
aber 300.000,-- S Ubersteige, und daB die Revision im Hinblick auf die erdrterten Rechtsfragen nach § 502 Abs.4 Z 1
ZPO zulassig sei.

Das Berufungsgericht verneinte eine Mangelhaftigkeit des erstgerichtlichen Verfahrens, billigte die Beweiswirdigung
des Erstgerichts, Ubernahm dessen Feststellungen und fand die Rechtsriige nur hinsichtlich des Begehrens auf
Bewilligung der Anmerkung berechtigt. Dieses ware nur dann begriindet, wenn Franz A oder seine Verlassenschaft
dem Klager die Zustimmung im Sinn des § 297a ABGB verbindlich erklart hatten. Dies sei vom Klager nicht behauptet
worden und im Verfahren auch nicht hervorgekommen.

Hingegen habe das Erstgericht mit Recht angenommen, dal} der Kldger Eigentum am Gatter erworben habe. Der
Kaufvertrag, bei dem Franz A als mittelbarer Stellvertreter des Klagers aufgetreten sei, stelle den Erwerbstitel dar. Die
rechtliche Ubergabe und Ubernahme liege in der Erklarung Franz As bei der Verladung des Gatters auf den LKW in
Verbindung damit, daf? dieses auf der Liegenschaft Franz As so aufgestellt worden sei, daR es der Klager ausschlieBlich
und nach Belieben benitzen habe kénnen. Jedenfalls sei aber in der Erklarung Franz As im Dienstbarkeitsvertrag vom
5.0ktober 1971, daR das Vollgatter im Eigentum des Kldgers stehe, in Verbindung mit der Einrdumung des
immerwahrenden Rechts der uneingeschrankten Benltzung jenes Teiles des Grundstiicks 37/1 Garten, auf dem sich
das Gatter befindet, eine solche Ubergabe zu erblicken, zumal Ubergabsund Ubernahmshandlungen zeitlich
auseinanderfallen kdnnten. Der Klager habe sein Eigentum auch nicht dadurch verloren, da3 das Gatter auf dem
genannten Grundstick montiert worden sei und sich Franz A in der Vereinbarung vom 9.Juni 1970 unter anderem
verpflichtet habe, die Liegenschaft (zu deren Gutsbestand das Grundstiick gehort) dem Nebenintervenienten
innerhalb von drei Jahren zu Ubergeben, wenn er sogleich mit der Bewirtschaftung beginne und die Wirtschaften
ordnungsgemald fihre. Das als Maschine im Sinn des 8§ 297a ABGB anzusehende Gatter gelte zwar wegen der
unterbliebenen Anmerkung nach dieser Gesetzesstelle als Zubehéar der Liegenschaft EZ 10 KG Prailing. Es sei auch
richtig, daR mit der Hauptsache in Verbindung gebrachte fremde Sachen als Zubehar behandelt werden, soweit der
Erwerber sie flr Eigentum des VerduRerers halten durfe. Damit sei aber fir den Standpunkt des Nebenintervenienten,
er habe durch die mit Franz A am 9.Juni 1970 getroffene Vereinbarung Eigentum an den Liegenschaften und damit
auch am Gatter erworben, nichts gewonnen, weil der Kldger nach AbschluBR des Dienstbarkeitsvertrages vom 5.
Oktober 1971 dem Nebenintervenienten mitgeteilt habe, im Notariatsakt sei das Eigentum des Klagers am Gatter
festgehalten worden. Der Nebenintervenient habe daher noch innerhalb der im Ubergabsvertrag vom 9.Juni 1970
festgelegten dreijahrigen Probezeit Kenntnis von Umstanden erlangt, die der Annahme seines guten Glaubens
hinsichtlich des Eigentums am Gatter entgegengestanden seien. Der Nebenintervenient habe daher nicht auf den
auBeren Anschein der Eigentumsidentitat vertrauen durfen. Im Verhaltnis zwischen dem Maschineneigentimer und
dem Liegenschaftseigentimer sei das Unterbleiben der Anmerkung nach§& 297a ABGB belanglos. Der
Nebenintervenient habe das Gatter auch nicht ersessen, weil er innerhalb der frihestens mit 9.Juni 1970 beginnenden
Ersitzungsfrist vom Eigentum des Klagers Kenntnis erlangt habe und daher kein redlicher Besitzer ware. Da
Gegenstand der Eigentumsklage nach § 366 ABGB auch die Zuruckstellung der Sache sei, sei das Begehren des Klagers
auf 'Ubergabe’ des Gatters statthaft.

Der Klager lie3 den eines seiner Klagebegehren abweisenden abandernden Teil des Berufungsurteils unbekampft.

Der Nebenintervenient der Beklagten bekampft den bestatigenden Teil des berufungsgerichtlichen Urteils und die
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Kostenentscheidung der zweiten Instanz mit Revision wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache nach § 503
Abs.1 Z 4 und Abs.2 iVm § 502 Abs.4 Z 1 ZPO mit den Antragen, den angefochtenen Teil des berufungsgerichtlichen
Urteils durch Abweisung des Ubergabsbegehrens und im Kostenpunkt abzudndern, allenfalls zwecks neuerlicher
Verhandlung und Entscheidung durch eine Vorinstanz aufzuheben. Der Klager beantragt, der Revision nicht Folge zu
geben. Die Beklagte hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung
Die vom Berufungsgericht zu Recht zugelassene Revision ist im Ergebnis berechtigt.

Nach dem vom Berufungsgericht rechtlich beurteilten Sachverhalt vereinbarten der Klager und sein Vater, dal3 dieser
bei der Fa.D in Langenwang ein neues Gatter bestellen und kaufen, im AuRenverhadltnis also als Kaufer auftreten solle.
Der Klager sollte aber den Kaufpreis tragen und im Innenverhdltnis Eigentimer des Gatters werden. Franz A trat auch
gegenuUber der Fa.D als Kaufer auf, die ihm das gekaufte Gatter Ubergab und ihm den Kaufpreis fur Gatter, Zubehar
und Montage in Rechnung stellte.

Daraus ergibt sich, dald Franz A beim Ankauf des Gatters als mittelbarer (indirekter) Stellvertreter des Klagers handelte,
weil er das Gatter zwar im eigenen Namen, aber auf Rechnung des Klagers erwarb. Die Rechtswirkungen des
Verhaltens des mittelbaren Stellvertreters traten daher zunachst bei diesem ein, der allerdings den wirtschaftlichen
Erfolg seines Handelns, hier das Eigentum am gekauften Gatter, durch ein eigenes Geschaft dem Klager als seinem
Auftragsgeber zuzuwenden, diesem also das Gatter weiterzulbereignen hatte (Koziol-Welser, Grundri des
bargerlichen Rechts+7 | 152 f; Strasser in Rummel, ABGB, Rdz 8 zu § 1002 mit Judikatur- und weiteren

Literaturangaben).

Nach § 1009 ABGB ist der Gewalthaber namlich unter anderem verpflichtet, allen aus dem Geschaft entspringenden
Nutzen dem Machtgeber zu Uberlassen. Im vorliegenden Fall war dies das Gatter als im Auftrag vereinbarter
Kaufgegenstand bzw. das vom mittelbaren Stellvertreter erworbene Eigentum (Strasser aa0 Rdz 23 zu § 1009). Bei
diesem Herausgabeanspruch handelt es sich um einen Erflllungsanspruch (Strasser aa0 Rdz 24).

Wenn der Kléger in diesem Verfahren die Verurteilung der Verlassenschaft seines damaligen mittelbaren
Stellvertreters zur 'Ubergabe' des seinerzeit auf seine Rechnung gekauften Gatters begehrt, so macht er damit
entgegen der Meinung des Berufungsgerichtes - nicht einen aus dem Eigentum abgeleiteten Anspruch auf Herausgabe
des Gatters nach§ 366 ABGB, - daR der Klager, dem eine verblcherte Dienstbarkeit zusteht, jenen Teil des
Gartengrundstiicks 37/1, auf dem die Vollgattersage steht, und den anschlieRenden Lageplatz samt Zu- und Abfahrt zu
benitzen, das Gatter von diesem Grundstlck entfernen will, kann ihm nach dem Akteninhalt nicht unterstellt werden,
-, sondern den vorerwahnten Erfillungsanspruch auf 'mittelbare Erwerbung des Eigentums durch Ubergabe'
(Uberschrift des 5. Hauptstiicks des Zweiten Teiles des ABGB), also die 'rechtliche' Ubergabe als 'rechtliche'
Eigentumserwerbsart (Modus) im Sinn der §§ 380, 423 und 425 ff ABGB geltend.

Ein solcher auf Realsisierung der Eigentumserwerbsmaglichkeit gerichteter Anspruch steht dem Klager aber gegen die
Beklagte deshalb nicht mehr zu, weil nach den getroffenen Feststellungen dieser Anspruch ohnedies bereits von Franz
A erflillt wurde. Nach diesen vom Berufungsgericht GUbernommenen Feststellungen des Erstgerichts sagte Franz A, als
das Gatter auf dem LKW verladen war, zum Klager: 'Da hast du dein Gatter, das gehort jetzt dir'. Dann wurde das
Gatter auf einem Grundstlck Franz As aufgestellt und dort vom Kldger und Nebenintervenienten verwendet, wobei
der Klager die von ihm verwahrten Zindschldsser dem Nebenintervenienten ausfolgte, wenn dieser das Gatter
benitzen wollte.

Daraus folgt, daR Franz A das Gatter dem Klager 'rechtlich’ Gibergeben hat. Ob der festgestellte Vorgang als 'kérperliche
Ubergabe von Hand zu Hand' i.S. des &8 426 ABGB zu werten ist, kann dahingestellt bleiben, weil jedenfalls eine
Ubergabe durch Erklarung i. S. des § 428 ABGB vorlag, bei der es sich - anders als bei der Ubergabe durch Zeichen nach
§ 427 ABGB - um keine gegeniiber der kérperlichen Ubergabe subsididre Ubertragsform handelt (Koziol-Welser aa0
25).

Nach dem 1.Halbsatz des§& 428 ABGB wird 'die Sache durch Erklarung Ubergeben, wenn der VerdulRRerer auf eine
erweisliche Art seinen Willen an den Tag legt, daR er die Sache kiinftig im Namen des Ubernehmers innehabe'
(Besitzkonstitut, Besitzauftragung). Die in dieser Gesetzesstelle genannten Voraussetzungen sind erfillt, weil Franz A,
der das Gatter im eigenen Namen gekauft und Ubergeben erhalten hatte, auf fur den Klager unzweifelhafte Art den
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Ubertragungswillen zum Ausdruck gebracht hat und das Gatter ungeachtet der vereinbarten Aufstellung auf dem
Franz A gehdrenden Grundstiick kiinftig nur im Namen des Kligers innehaben wollte. DaRk dieser Ubertragungswille
damals fur Dritte nicht ohne weiters erkennbar war, machte diese Besitzauftragung nach nunmehr standiger
Rechtsprechung nicht unwirksam (SZ 22/175; SZ 31/161;

EvBI. 1965/359; JBI. 1982,311; Spielbichler aa0 Rdz 2 zu § 428;
Koziol-Welser aa0 25 f).

Da Franz A dem Klager das gekaufte Gatter - wie schon erwahnt - schon anlalilich der Abholung desselben Ubergeben
und ihm damit das Eigentum daran verschafft hat, steht dem Klager gegen die beklagte Verlassenschaft auch dann
kein Anspruch auf 'neuerliche' ('rechtliche') Ubergabe zu, wenn der Nebenintervenient oder die Beklagte nunmehr das
Eigentum des Kligers am Gatter bestreiten. Die Umdeutung des auf ('neuerliche') Ubergabe des Gatters gerichteten
eindeutigen Leistungsbegehrens in ein Eigentumsfeststellungsbegehren war wegen der dargelegten Eindeutigkeit
unzulassig, weshalb in diesem Verfahreen die Auswirkung des Unterbleibens einer Anmerkung gem. 8 297a ABGB (vgl.
hiezu Spielbichler in Rummel, RZ 4 zu § 297a) nicht zu erdrtern ist. Der Revision ist daher nicht Folge zu geben, ohne
daf? auf deren umfangreiche Rechtsausfiihrungen naher eingegangen werden muR. Das Urteil des Berufungsgerichtes
war im angefochtenen Umfang durch Abweisung des Ubergabsbegehrens und im Kostenpunkt abzudndern. Die
Kostenentscheidungen beruhen auf den 88§ 41 und 50 ZPO.
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