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Kurzfassung der wesentlichen Ergebnisse

I. Die Republik Osterreich hat in der Zeit zwischen 1923 und
1948 weder einen Anspruch auf die Klimt-Bilder noch das Eigentum

daran erworben.

1. Adele Bloch-Bauers testamentarische Bitte an ihren Gatten Ferdi-
nand Bloch-Bauer, die Bilder nach seinem Tod der Osterreichischen Galerie
zu hinterlassen, stellt einen unverbindlichen Wunsch dar und begriindet kei-
ne erbrechtlichen Anspriiche. Selbst wenn man einen Verpflichtungswillen
unterstellt, wire dieses Testiergebot als Eingriff in die Testierfreiheit Ferdi-
nand Bloch-Bauers unwirksam. Nur wenn die Bilder im Eigentum Adele
Bloch-Bauers standen, konnte das unwirksame Testiergebot in ein fidei-
kommissarisches Nachlegat umgedeutet werden. Eine solche Umdeutung ist
wegen Eingriffs in die Testierfreiheit unzuldssig, wenn die Bilder im Eigen-
tum Ferdinand Bloch-Bauers standen. Fiir die Eigentiimerschaft Ferdinand
Bloch-Bauers spricht nicht nur seine Erklarung vor dem Verlassenschaftsge-
richt, sondern auch die gesetzliche Vermutung des § 1237 alte Fassung
ABGB. Eine gegenteilige Vorstellung Adele Bloch-Bauers ist aus ihrem

Testament nicht abzuleiten.

2. Mit seiner Erkldrung gegeniiber dem Verlassenschaftsgericht, die
Bitte seiner Frau getreulich erfiillen zu wollen, hat Ferdinand Bloch-Bauer
deren Erfiilllung nur unverbindlich in Aussicht gestellt. Dadurch hat er ge-
geniiber der Osterreichischen Galerie keine verbindliche Rechtspflicht, die
Bilder letztwillig zu vermachen, iibernommen. Eine solche Bindung wire
rechtlich unmoglich, fiir eine Schenkung auf den Todesfall fehlt nicht nur
der Verpflichtungswille, sondern auch die notwendige Form. Noch weniger

kann in der Erkldrung der Wille Ferdinand Bloch-Bauers erkannt werden,



die Bilder der Osterreichischen Galerie bereits zu Lebzeiten zu schenken.
Selbst wenn man einen derartigen Bindungswillen unterstellte, fehlte noch
immer die notwendige Form des Notariatsaktes oder die Vornahme einer

wirklichen Ubergabe der Bilder durch Ferdinand Bloch-Bauer.

3. Die VerduBerung der Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I¢, ,,Adele
Bloch-Bauer 11 und ,,Apfelbaum® an die Osterreichische Galerie und ,,Bu-
chenwald (Birkenwald)* an die Stddtische Sammlung Wien durch den staat-
lich zur Vermdgensliquidation Ferdinand Bloch-Bauers eingesetzten RA Dr.
Fithrer in den Jahren 1938 bis 1945 kann dem gefliichteten Ferdinand
Bloch-Bauer rechtsgeschéftlich nicht zugerechnet werden. Dadurch wurde

weder eine Verpflichtung Ferdinand Bloch-Bauers begriindet noch erfiillt.

II. Die Voraussetzungen fiir eine Erméchtigung zur unentgeltli-
chen Riickgabe der Bilder an die Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer
gemil} § 1 des Bundesgesetzes iiber die Riickgabe von Kunstgegenstin-
den aus den Osterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen vom 4.

12. 1998 bestehen.

1. Der Tatbestand des § 1 Z 3 des RestitutionsG 1998 ist nicht ver-
wirklicht. Demgegeniiber erfiillen die Bilder den Wortlaut des Riickgabetat-
bestandes der Z 2. Durch die Transaktionen Dr. Fiihrers waren sie alle
Gegenstand von Rechtsgeschiften oder Rechtshandlungen im Sinne des § 1
NichtigkeitsG 1946 und sind nach 1945 durch die Einigung zwischen RA
Dr. Rinesch als Vertreter der Erben Ferdinand Bloch-Bauers und der
Osterreichischen Galerie rechtmiiBig in das Eigentum des Bundes
iibergegangen. Allerdings ist die Z 2 nach dem gesetzgeberischen Zweck
auf den rechtmédfigen Erwerb von Dritten (insbesondere im Rahmen von
Versteigerungen oder von befugten Gewerbsménnern) zu beschrinken. Der

Erwerb vom wirklich Berechtigten ist nicht erfaflt, weil ansonsten die



wirklich Berechtigten ist nicht erfalft, weil ansonsten die Erméchtigung des

§ 1 Z 1 RestitutionsG 1998 jeden Anwendungsbereich verlore.

2. Die Erméchtigung nach § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 setzt voraus,
daB die Kunstgegenstinde Gegenstand von Riickstellungen an den
urspriinglichen Eigentiimer oder dessen Rechtsnachfolger von Todes wegen
waren und nach dem 8. Mai 1945 im Zuge eines daraus folgenden Verfah-
rens nach den Bestimmungen des Ausfuhrverbotsgesetzes unentgeltlich in

das Eigentum des Bundes iibergegangen sind.

Im vorliegenden Fall wurden die Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I, ,,A-
dele Bloch-Bauer II%, ,,Apfelbaum I nicht zuriickgestellt, sondern es einig-
ten sich die Erben Ferdinand Bloch-Bauers mit der Osterreichischen Galerie
darauf, daB die Bilder endgiiltig bei der Galerie verbleiben, also nicht zu-
riickgefordert werden. An einer solchen Abwicklung im kurzem Weg darf
die Anwendbarkeit der Z 1 nach dem gesetzgeberischen Zweck nicht schei-
tern. Ob auch die Bilder ,,Hduser in Unterach am Attersee und ,,Buchen-
wald/Birkenwald* das Tatbestandsmerkmal ,,Gegenstand von Riickstellun-
gen® erfiillen, hdngt davon ab, ob es nach § 1 Z 1 darauf ankommt, daf3 die
Kunstgegenstinde zunichst durch die Republik zuriickgestellt wurden. Ver-

neint man dies, wiirden sie das Tatbestandsmerkmal erfiillen.

Alle Bilder wurden der Republik unentgeltlich im Sinne des § 1 Z 1
iibereignet, weil keine materielle Gegenleistung erbracht wurde und eine
rechtliche Verpflichtung der Erben Ferdinand Bloch-Bauers nicht bestand.
Die Ubereignung erfolgte in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der in
Aussicht gestellten Erleichterung der Ausfuhrgenehmigung fiir die restli-
chen Kunstwerke. Einen evidenten Zusammenhang zwischen der Uberlas-
sung der Bilder und der Genehmigung der Ausfuhr erkannte im konkreten
Fall auch die Bundesministerin fiir Unterricht und kulturelle Angelegenhei-

ten in einer schriftlichen parlamentarischen Anfragenbeantwortung.



3. Im Ergebnis ist somit eine Anwendung des § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 zumindest auf die Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I, ,,Adele Bloch-Bauer
I und ,,Apfelbaum I zu bejahen. Ob dasselbe fiir ,,Hauser in Unterach*
und ,,Buchenwald/Birkenwald* gilt, hingt davon ab, ob es fiir die Anwend-
barkeit des § 1 Z 1 irrelevant ist, daf3 sich die Bilder nach 1945 nicht bei der
Republik, sondern bei Dr. Fiihrer bzw der Gemeinde Wien befunden haben.
Nach der Praxis des nach § 3 RestitutionsG 1998 eingerichteten beratenden

Beirats wire die Anwendbarkeit eher zu bejahen.



Sachverhalt und Fragestellung

A. Sachverhalt

Im Auftrag von Maria Altmann sollen die Gutachter zu folgendem

Sachverhalt Stellung nehmen:

Adele Bloch-Bauer starb im Jahre 1925. Sie hinterlie8 ihren Ehegat-
ten Ferdinand Bloch-Bauer, den sie mit Testament vom 19. Janner 1923

zum Alleinerben eingesetzt hatte (Hervorhebungen im Original):
,Mein letzter Wille.

Bei klarem Bewuftsein und unbeeinflufit verfiige ich fiir den Fall

meines Todes wie folgt:
1

Zum Universalerben meines gesamten Vermogens setze ich meinen

Ehegatten, Ferdinand Bloch Bauer ein.
1

Fiir den Fall daf3 mein Ehegatte vor mir sterben sollte, bestimme ich
zu meinen Universalerben meinen Schwager Dr. Gustav Bloch Bauer bezw.

falls dieser vor mir sterben sollte, dessen Descendenz.
11
Ich hinterlasse je fiinfzigtausend (50.000) Kc (tsch. Kr.)
1.) dem Wiener Arbeiterverein ,, Kinderfreunde *

2.) dem Wiener Verein ,, Die Bereitschaft*
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Die Gebiihren dieser Anfdille hat mein Ehegatte als mein Universal-

erbe zu tragen.

Da ich iiberzeugt bin dafs mein Ehegatte diese seine Verpflichtung
voll erfiillen wird, hat jede Sicherstellung der Anspriiche dieser Zwei Verei-
ne zu entfallen. Sollte in der Zeit bis zum Anfalle obiger Zuwendungen einer
der genannten 2 Vereine zur Auflosung gelangen, fillt der frei werdende

Teil der Wiener Rettungs-Gesellschaft zu.

Meine 2 Portrdts und die 4 Landschaften von Gustav Klimt, bitte ich
meinen Ehegatten nach seinem Tode der dsterr. Staats-Gallerie in Wien, die
mir gehorende Wiener und Jungf. Brezaner Bibliothek, der Wiener Volks u.
Arbeiter Bibliothek zu hinterlassen. Ich stelle es der Wiener Volks u. Arbei-
ter Bibliothek anheim die Biicher zu behalten oder sie zu verkaufen und den
Erlos als Legat anzunehmen. Auch fiir dieses Legat hat jegliche Sicherstel-

lung zu entfallen.

Meinen Schmuck bitte ich meinen Ehegatten nach seinem Ableben,
unseren Neffen Karl, Robert u. Leopold Bloch Bauer und unseren Nichten
Luise und Bettina Bauer (Anm: die Kopie des Originals und die kundge-
machte Abschrift weichen hier voneinander ab. In der Abschrift werden als
Nichten Luise und Maria-Viktoria sowie Mira und Bettina als Nichten ge-

nannt), moglichst zu gleichen Teilen, aufteilen zu wollen.
V4

Fiir den Fall dafs mein Schwager Dr. Gustav Bloch Bauer, bezw.
Seine Deszendenz meine Erben werden, verpflichte ich ihn bzw. seine Des-
zendenz, je 50.000 Kc den 2 Vereinen ,, Wr. Arbeiterverein Kinderfreunde *
und dem Wr. Verein ,, Die Bereitschaft*, die 2 Portrdts und 4 Landschaften

von Gustav Klimt an die oOsterr. Staatsgalerie in Wien, meine Wiener u.
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Jungfer. Brezaner Bibliothek der Wiener Volks und Arbeiter Bibliothek als
Legat, gleich nach meinem Tode zu iibergeben.

Dieses Testament habe ich eigenhdndig geschrieben und unter-

schrieben.
Adele Bloch Bauer
Wien, 19. Jinner 1923

Zu meinen Testamentsvollstrecker ernenne ich meinen Schwager Dr.

Gustav Bloch Bauer.*

Im Verlassenschaftsverfahren nach Adele Bloch-Bauer gab Gustav
Bloch-Bauer ,,als Erbenmachthaber (und damit als Vertreter von Ferdinand
Bloch-Bauer) und Abhandlungspfleger in einer Erkldrung das eidesstittige
Vermogensbekenntnis, die NachlaBausweisung und den Testamentserfiil-

lungsausweis ab:
»Den Testamentserfiillungsausweis erstatte ich wie folgt:

Im ersten Punkte ihres Testaments vom 19. Jinner 1923 beruft die
Erblasserin ihren Gatten Herrn Ferdinand Bloch-Bauer zum Universaler-

ben.

Zum Nachweise der Erfiillung verweise ich auf die namens und fiir
ihn zum gesamten Nachlasse unbedingt abgegebene und hg. angenommene

Erbserkldrung.

Der II. Punkt ist gegenstandslos, da Herr Ferdinand Bloch-Bauer

seine Gattin tiberlebt hat.
Im IIl. Punkt, 1. Absatz ordnet die Erblasserin Legate an zugunsten
1.) des Wiener Arbeitervereines Kinderfreunde

2.) Des Vereines ,, Bereitschaft
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Diese Vereine wurden von dem Legatsanfall gerichtlich verstindigt.

Im 2. und 3. Absatz des Ill. Punktes stellt die Erblasserin an ihren
Gatten verschiedene Bitten, die dieser getreul. zu erfiillen verspricht, wenn
sie auch nicht den zwingenden Charakter einer testamentarischen Verfii-

gung besitzen.

Bemerkt sei, daf3 die erwdhnten Klimtbilder nicht Eigentum der

Erblasserin, sondern des erblasserischen Witwers sind.

Die Neffen und Nichten der Erblasserin die im 3. Absatz des Punktes
11 aufgezdihlt sind, haben von dem Inhalte des Testamentes Kenntnis ge-

nommen.
Ihre Erkldrung wird in ./5 angeschlossen.

Die Bestimmungen des Punktes 1V sind gegenstandslos, ebenso wie

Punkt 11.

Die letzte Verfiigung d. i. meine Ernennung zum Testamentsvollstre-
cker wird durch den Hinweis darauf ausgewiesen, daf} ich dieses Amt ange-

nommen habe.

Urspriinglich diirfte das Bild ,,Adele Bloch-Bauer I als Geschenk
fiir die Eltern der Portritierten gedacht gewesen sein (so jedenfalls Adele
Bloch-Bauer selbst in einem Brief an Julius Bauer vom 15. 10. 1903, Oster-
reichische Nationalbibliothek, Handschriftensammlung, Sign. 577/52-1,
zitiert nach Natter/Frodl, Klimt und die Frauen 115). Die Initiative zum
Engagement Klimts diirfte nach den Ausfithrungen Adele Bloch-Bauers in
diesem Brief von Ferdinand Bloch-Bauer ausgegangen sein (,,Mein Mann

hat sich dann entschlossen, mich von Klimt portrétieren zu lassen, ...).
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Im Jahre 1936 iibergab Ferdinand Bloch-Bauer der Osterreichischen
Galerie eines der Klimt-Bilder, ,,Schlo3 Kammer am Attersee I1I“. Die Ga-

lerie antwortete mit Schreiben vom 25. November 1936:
wehr geehrter Herr Prdsident!

Fiir die giitige Ueberlassung des Oelgemdldes von Gustav Klimt
,Schlofp Kammer am Attersee als Widmung von Adele und Ferdinand
Bloch-Bauer“ bitte ich namens der Oesterreichischen Galerie meinen ver-
bindlichsten und ergebensten Dank entgegennehmen zu wollen. Da ein Oel-
gemdlde von Gustav Klimt mit einer Landschafisdarstellung, das der Gale-
rie aus Privatbesitz als Leihgabe zur Verfiigung gestellt worden war, vor
mehreren Monaten wieder dem Besitzer zuriickgestellt werden mufite und da
aus den eigenen Bestinden der Galerie kein Ersatz fiir die Aufstellung bei-
gebracht werden konnte, ist die Widmung zur Vervollkommnung der
Aufstellung des Klimt-Saales im gegenwdrtigen Zeitpunkt ganz besonders

willkommen.*

Die restlichen Bilder blieben bis 1938 im Besitz Ferdinand Bloch-
Bauers. Fiir diesen Zeitraum, also zwischen 1925 und 1938, gibt es, von
dem zuletzt erwihnten Bild abgesehen, keine sicheren Fakten {iber Verein-
barungen zwischen Ferdinand Bloch-Bauer und der Osterreichischen Gale-

rie.

Im Jahre 1938 floh Ferdinand Bloch-Bauer in das Ausland, seine
Kunstsammlung mufte er in seiner Wohnung in der Elisabethstrale in Wien

zuricklassen.

Ferdinand Bloch-Bauer wurde in Abwesenheit eine hohe Steuerstra-
fe vorgeschrieben, zu deren Entrichtung die Kunstsammlung liquidiert wer-
den sollte. Hiemit wurde der als Vermodgensverwalter eingesetzte RA Dr.

Fiihrer beauftragt, der als Vertreter Ferdinand Bloch-Bauers tdtig wurde.
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Im Jahre 1941 iibergab Dr. Fiihrer die Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I*
und ,,Apfelbaum I der Osterreichischen Galerie unter Berufung auf die
letztwillige Verfiigung Adele Bloch-Bauers. Die Galerie hiandigte im Ge-
genzug Dr. Fiihrer das Bild ,,Schlol Kammer am Attersee III* aus. Die dar-
tiber gefiihrte Korrespondenz zwischen Dr. Fithrer und Dr. Grimschitz ist
vorhanden (Schreiben von Dr. Fiithrer an Dr. Grimschitz vom 3. Oktober

1941; Antwort von Dr. Grimschitz an Dr. Fiihrer vom 8. Oktober 1941):
Dr. Fiihrer an Dr. Grimschitz (Schreiben vom 3. 10. 1941):
~Hochverehrter Herr Professor!

Bezugnehmend auf unsere miindliche Unterredung vom vergangenen
Dienstag den 30. September [. J. beehre ich mich mitzuteilen, daf3 ich in
Vollzug der zt. letztwilligen Verfiigung der Frau Adele Bloch-Bauer die bis-
her in der Wohnung des Herrn Ferdinand Bloch-Bauer aufbewahrten Bilder

und zwar
Klimt, Damenbildnis und
Klimt, Obstgarten

den testamentarischen Bestimmungen zufolge der Modernen Galerie

zur Verfiigung stelle.

Dem gegeniiber haben Sie sich bereiterklirt, das bei Ihnen befindli-

che Bild von Klimt, Sommerlandschaft darstellend, mir ausfolgen zu las-

(13

sen.
Dr. Grimschitz an Dr. Fiihrer (Schreiben vom 8. Oktober 1941):
wehr geehrter Herr Doktor!

Ihr Schreiben vom 3. Oktober 1941 habe ich mit dem verbindlichsten
Dank erhalten. Ich werde IThnen das von Herrn Bloch-Bauer seinerzeit der

Modernen Galerie iibergebene Olbild von Gustav Klimt ,, Kammer am At-
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tersee* zuriickstellen und von Ihnen dagegen die beiden Olgemdlde von
Klimt ,, Damenbildnis vor Goldgrund* und ,, Apfelbaum ** iibernehmen. Den
Zeitpunkt der Ubernahme werde ich telephonisch mit Ihnen vereinbaren.

Ich danke Ihnen sehr fiir Thre Bemiihung ....“

Dr. Fiihrer verkaufte daraufthin das Bild ,,Schlofl Kammer am Atter-
see III* an Gustav Ucicky. Das Bild ,,Buchenwald (Birkenwald)* verkaufte
er 1942 an die Stadtische Sammlung in Wien, das Bild ,,Adele Bloch-Bauer

1 verkaufte er 1943 an die Osterreichische Galerie.

Das Schicksal des Bildes ,,Hauser in Unterach am Attersee® ist nicht
ganz klar. Dr. Fiihrer diirfte es behalten haben. Wahrscheinlich wurde es
ithm von den Behorden als ,,Belohnung* fiir die ,,Verwertung® der Kunst-
sammlung Ferdinand Bloch-Bauers zugesprochen. Die Gutachter haben
davon auszugehen, dall sich der Besitz Dr. Fiihrers auf eine derartige
Rechtshandlung stiitzte. Nach seiner Verhaftung im Jahre 1945 gelangte
»Hauser in Unterach am Attersee” jedenfalls in den Besitz Karl Bloch-
Bauers. Dieser verwahrte es zunéchst fiir die Erben nach Ferdinand Bloch-
Bauer auf, bis es spiter der Osterreichischen Galerie iibergeben wurde (dazu

unten).

Ferdinand Bloch-Bauer starb Ende 1945. In seinem Testament vom
22. 10. 1945 findet sich weder ein Hinweis auf die Bilder noch auf die Ver-
fligung Adele Bloch-Bauers. Zu seinen Erben setzte er Louise Baronin
Gutmann (zur Hélfte), Maria Altmann und Robert Bentley (jeweils zu einem

Viertel) ein.

Kurz vor seinem Tod beauftragte Ferdinand Bloch-Bauer den Wie-
ner Rechtsanwalt Dr. Rinesch damit, die Riickstellung seiner Kunstsamm-
lung zu betreiben. In einem Schreiben vom 28. 9. 1945 wendete sich RA Dr.

Rinesch an den Direktor der Osterreichischen Galerie, Prof. Grimschitz, in
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welchem er seine Stellung als Vertreter Ferdinand Bloch-Bauers und seinen

Auftrag mitteilt:

,, Ohne den Absichten meines Mandanten im einzelnen vorgreifen zu
wollen, bin ich beauftragt, zundchst Nachforschungen iiber den Verbleib der
einzelnen Stiicke der Sammlung anzustellen, um diese nach Moglichkeit si-

cherzustellen.

Ich wdre ihnen daher dankbar, wenn Sie mir zundichst mitteilen
konnten, welche Objekte sich in den Wiener staatlichen oder stdidtischen
Galerien befinden und welche vermutlich nach Deutschland ausgefiihrt
worden sind. Es wird vor allem meine Aufgabe sein, die letztgenannten Bil-
der mit Hilfe der Alliierten Militdrbehorden dem dsterreichischen Kunstbe-

stand zu erhalten.

Nach dem Tod Ferdinand Bloch-Bauers trat Dr. Rinesch als Vertre-
ter der Erben auf, wobei unklar ist, ob er tatsdchlich von allen oder nur von

Robert Bentley bevollméachtigt war.

Im November 1947 begehrte Dr. Rinesch von der Stadtische Samm-
lungen die Riickstellung von ,,Buchenwald/Birkenwald* und der Porzellan-
sammlung Ferdinand Bloch-Bauers. Dieses Schreiben ist nicht vorhanden,
doch kann sein Begehren aus der Antwort des Direktors der Stddtischen

Sammlungen, Dr. Wagner, vom 3. Dezember 1947 rekonstruiert werden:

., Dass wir auf Ihr Schreiben vom 18.11.47, A/W betreffend Porzel-
lansammlung Ferdinand Bloch-Bauer, erst heute antworten, hat seinen
Grund in einer Riickfrage, die wir unserer Rechstabteilung stellen mussten.
Nach Einlangen der Antwort sind wir nunmehr in der Lage Thnen mitzutei-
len, dass wir bereit sind, sowohl das Klimtbild "Birkenwald” als auch das
Wiener klassizistische Porzellan soweit es noch vorhanden ist, gegen

«

Riickersatz des Verkaufspreises zuriickzustellen. *
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Spatestens im Dezember 1947 war RA Dr. Rinesch bekannt, daf}
sich drei der Klimt-Bilder im Besitz der Osterreichischen Galerie befanden
und eines an Gustav Ucicky verkauft worden war. In einem Schreiben vom
6. 12. 1947 an Robert Bentley (es liegt eine Abschrift eines Teils des Briefes
vor) setzt Dr. Rinesch seinen Mandanten iiber den Verbleib der Bilder in

Kenntnis und weist auch auf das Testament Adele Bloch-Bauers hin.
»Den an Ucicky verkauften Klimt habe ich bereits zuriickgefordert.

Die Osterreichische Galerie besitzt 3 Klimt Bilder und zwar 2 Port-
rits Adele B. B. und ein Bild ,, Apfelbaum *.

2 davon hat sie geschenkt bekommen; eines (das stehende Portrit)
gekauft. Bekanntlich hat Adele B. B. ihre Klimts testamentarisch dem Muse-
um legiert, der Prdsident hatte aber, solange er lebte, das Recht die Bilder
noch bei sich zu behalten. Obwohl das Museum also schon friiher in den
Besitz der Bilder gelangt ist, wire der Erbfall jetzt eingetreten. Dem Muse-
um ist der Inhalt dieses Testaments bekannt, wurde ihm durch Dr. Fiihrer
bekannt gegeben, dariiber existiert ein Briefwechsel. Ich glaube, daf3 das
Museum seinen Anspruch durchsetzen miifste. Wie soll ich mich verhalten?

Soll ich das Testament Adele B. B. hinausschicken?

Der letzte Satz des Schreibens kénnte darauf hindeuten, daf3 das Tes-
tament (eine Kopie) Dr. Rinesch zu diesem Zeitpunkt vorgelegen ist. Tat-
sdchlich kannte Dr. Rinesch den Wortlaut noch nicht. Aus einem Schreiben
an Robert Bentley vom 26. 2. 1948 kommt eindeutig hervor, dafl ihm das

Testament auch zu diesem spéteren Zeitpunkt noch nicht vorlag:

., Die Osterr. Galerie schreibt mir hieriiber laut Anlage 1V). Ich habe
mit Grimschitz auch dariiber gesprochen. [...] Der Wortlaut des Testaments
ist mir leider nicht bekannt, ich hoffe es jedoch noch in den Akten Dr. Fiih-

rer’s zu finden. Wer hat eigentlich die Verlassenschaft damals abgehandelt?
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Es ist natiirlich nicht meine Sache, die Erfiillung des Testaments zu veran-
lassen, soweit mir diese Bilder gar nicht mehr zur Verfiigung stehen. Ein
Bild befindet sich im Privatbesitz Uccicky’s. Sollte das Testament Rechts-
giiltigkeit haben, werde ich mich mit den Erwerbern dieser Bilder nicht her-

umraufen, sondern ich iiberlasse das dem Museum. *

Inzwischen hatte Dr. Rinesch mit Schreiben vom 19. Jénner 1948
den nunmehrigen Direktor der Osterreichischen Galerie, Dr. Garzarolli, um
Stellungnahme zu den drei in ihrem Besitz befindlichen Klimt Bildern aus
der Sammlung Bloch-Bauer ersucht, insbesondere dariiber, wie er zu den

Riickstellungsanspriichen seiner Mandanten in diesem Fall stehen wiirde:

., Ich vertrete die Erben nach dem im Jahre 1945 verstorbenen Wie-
ner Sammler Ferdinand Bloch-Bauer. In dieser Sammlung befanden sich
u.a. drei Gemdlde von Gustav Klimt und zwar zwei Portrits Adele Bloch-
Bauer und eine Landschaft. Dieselben wurden anldsslich der erzwungenen
Liquidation des Bloch-Bauer’schen Privatbesitzes wdhrend der Zeit der
deutschen Herrschaft durch den Anwalt Bloch-Bauer’s, Herrn Dr. Erich
Fiihrer, dem ésterreichischen Museum tibergeben. Die genauen Bedingun-

gen dieser Uebergabe sind mir nicht bekannt.

Ich wdre Ihnen fiir die Mitteilung dankbar, wie Sie sich zu den Riick-

stellungsanspriichen meiner Klienten in diesem Fall stellen wiirden “

Dr. Garzarolli bat daraufhin den ehemaligen Direktor der Osterrei-
chischen Galerie, Dr. Grimschitz, um Aufkldrung liber den Hergang der
Ubergabe der Bilder (Schreiben vom 25. Februar 1948). Aus dem Text
kommt hervor, dafl diesem Schreiben eine Gesprich vorangegangen sein
mul}, womit auch Dr. Garzarolli die Verlassenschaft Adele Bloch-Bauers

bekannt geworden sein diirfte:
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,,Ich mochte Sie sehr bitten mir das versprochene Protokoll iiber den
Nachlaf3 Adele Bloch-Bauer und iiber den Hergang der Ubergabe einzelner
Bilder von Gustav Klimt, sowie iiber den Abgang der noch aushaftenden
Stiicke in den ndchsten Tagen zukommen zu lassen, da Dr. Rinesch in der

Angelegenheit drdingt.

Am folgenden Tag, also dem 26. 2. 1948, antwortet Dr. Garzarolli
Dr. Rinesch auf dessen Brief vom 19. Janner (es liegt eine Abschrift vor;
demnach ist die Unterschrift zwar unleserlich. Aus dem Inhalt ergibt sich

aber, dal3 der Verfasser Dr. Garzarolli gewesen sein muf):

,, Auf Ihr Schreiben vom 19. Jinner d.J. teile ich hoflich mit, dass
Frau Adele Bloch-Bauer in ihrer letztwilligen Verfiigung soviel mir bekannt

ist, der Osterreichischen Galerie Sechs Gemdlde von Gustav Klimt gewied-

met hat. Der Gatte der seinerzeit verewigten Legatarin hat indessen die
Osterreichische Galerie gebeten die Bilder bis zu seinem Ableben in seiner
Wohnung behalten zu diirfen. Es ist dann, wie ich aus dem Aktenstand ent-
nehme, von der Familie Bloch-Bauer der Osterreichischen Galerie ein Bild
von Gustav Klimt eine Sommerlandschaft darstellend, iibergeben worden.
Mit Zuschrift vom 3. Oktober 1941 hat Rechtsanwalt Dr. Erich Fiihrer auf
Grund des seinerzeitigen Legates der Frau Adele Bloch-Bauer zwei in der
Wohnung des Herrn Ferdinand Bloch-Bauers befindliche Gemdlde von
Klimt (u. zw. Ein Damenbildnis und einen Obstgarten) der Osterreichischen
Galerie ausgefolgt, die aber friiher in der Osterreichischen Galerie ver-
wahrte Sommerlandschaft zuriickverlangt und ausgefolgt erhalten. Es fehlen
also von dem Legat gegenwiirtig der Osterreichischen Galerie noch vier
Gemdlde. Hieriiber habe ich vom seinerzeitigen Direktor Prof. Dr. Bruno
Grimschitz ein Protokoll abverlangt, das demndichst eintreffen wird. Ich
werde mir erlauben dieses in Abschrift zuzumitteln und werde Herrn Doktor

bitten miissen, die endliche Erfiillung der letztwilligen Verfiigungen der
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Frau Adele Bloch-Bauer bei den Evben des Herrn Ferdinand Bloch-Bauer

anzumelden. “

Am 1. Mirz tibermittelte Dr. Grimschitz Garzarolli das von ihm ver-

langte Protokoll:

,»Mit diesen Zeilen iiberreiche ich Ihnen schriftlich meine Stellung-
nahme zur Erwerbungsfrage der Gemdlde von Gustav Klimt aus dem Besit-

ze der verstorbenen Frau Adele Bloch Bauer, Wien 1., Elisabethstrafie 18.

Zur Frage des Eigentumsrechtes der aus dem Besitze der verstorbe-
nen Frau Adele Bloch-Bauer, Wien I, Elisabethstrafie 18, stammenden Ge-
mdlde von Gustav Klimt stelle ich folgendes fest: Frau Adele Bloch-Bauer
besass sechs Gemdlde von Gustav Klimt: vier Landschaften (Apfelbaum,
Buchenwald, Hduser in Kammer, Seeufer mit Hédusern in Kammer) und zwei
Bildnisse (Frau Bloch-Bauer, sitzend vor goldenem Grund, Frau Bloch-
Bauer, stehend vor buntem Hintergrund). Ich verkehrte in ihrem Hause vom
Jahre 1919 bis zum Jahre 1938. Sowohl Frau Bloch-Bauer selbst als auch —
nach ihrem Tode — ihr Gemahl Prdisident Ferdinand Bloch-Bauer erkidrten
miindlich oftmals, daf3 die sechs Gemdlde Gustav Klimts der Modernen Ga-
lerie in Wien als Legat ihrer Besitzerin zufallen. Prdsident Bloch-Bauer
ersuchte mich nach dem Tode seiner Gattin ofters, die Bilder in dem unver-
dnderten Zimmer seiner verstorbenen Gemahlin bis zu jenem Zeitpunkt be-
halten zu diirfen, zu dem die Galeriedirektion die Gemdilde fiir die Ausstel-
lung unbedingt benotigen wiirde. Als das Bildnis von Oskar Kokoschka in
dem Klimtraum aufgehdngt wurde, konnte die kiinstlerisch schwdchste der
vier Landschaften von der Osterreichischen Galerie — noch vor dem Jahre
1938 — iibernommen werden. Nach der Annexion Osterreichs im Jahre 1938
wurde die Sammlung Bloch-Bauer zerschlagen, die meisten Gemdlde kamen
in deutschen Privatbesitz. Ich wandte mich wegen der Gemdlde von Klimt

an den Rechtsanwalt Dr. Fiihrer, der den in Ziirich weilenden Prdsidenten
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Bloch-Bauer vertrat, und ersuchte um Uberlassung der fiinf Gemdlde, was
Dr. Fiihrer in Unkenntnis des letzten Willens der Frau Bloch-Bauer ablehn-
te. Ich konnte jedoch die Uberlassung des einen Bildnisses vor goldenem
Grund und der Landschaft mit dem Apfelbaum gegen die Riickstellung der
weniger charakteristischen Landschaft von Kammer erreichen. Da die Ge-
mdlde Klimts keinem weiteren Interesse begegneten und in dem Hause Eli-
sabethstrasse 18 verblieben, beliefs ich die Situation unverdndert. Erst als
ich im Friihling 1943 von Herrn Gustav Ucicky erfuhr, daf3 er im Begriffe
sei, aus der Sammlung Bloch-Bauer kduflich eine Landschaft zu erwerben,
begab ich mich wieder zu Dr. Fiihrer und machte die Anspriiche der Oster-
reichischen Galerie geltend, jedoch vergeblich. Um das zweite Bildnis fiir
die Moderne Galerie zu sichern — es fehlte der Galerie ein reprisentatives
Bildnis aus der Spditzeit Klimts — erwarb ich es im Friihling 1943 um den
Betrag von 7.500 RM. Trotz meiner Vorstellungen verkaufte Dr. Fiihrer die

restlichen Gemdlde Klimts.*

In der Folge diirfte Dr. Garzarolli Kontakt mit der Finanzprokuratur
aufgenommen haben, woriiber keine Unterlagen vorliegen. Jedenfalls ver-
weist die Finanzprokuratur in einer Stellungnahme vom 6. 3. 1948 an Dr.
Garzarolli auf das Testament Adele Bloch-Bauers. Die zweifelhafte Eigen-
tumsfrage eriibrige sich, weil Ferdinand Bloch-Bauer die Erklarung abgege-
ben habe, die Bitte getreulich zu erfiillen. Auch habe das Verlassenschafts-
gericht mit BeschluB die Verstindigung der Osterreichischen Galerie von
der Anordnung Adele Bloch-Bauers verfiigt, doch diirfte die Zustellung tat-

sachlich nicht erfolgt sein.

Dr. Garzarolli antwortete Dr. Grimschitz mit Schreiben vom 9. 3.
1948. Darin erklart er, nun liber den NachlaBBakt nach Adele Bloch-Bauer
von der Finanzprokuratur und dem Bezirksgericht Innere Stadt informiert

worden zu sein. Garzarolli beklagt sich weiter dariiber, da3 Dr. Grimschitz
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bei den Transaktionen mit Dr. Fiihrer darauf keine Riicksicht genommen

habe und spricht von einer ,,nicht eben ungefahrlichen Situation*:

., Da im vorhandenen Aktenstande der Osterreichischen Galerie von
diesen Tatsachen (Anm: gemeint ist das Testament Adele Bloch-Bauers und
Ferdinand Bloch-Bauers Erklidrung vor dem Verlassenschaftsgericht) keine
Erwdhnung getan wird, bzw. weder eine bezirksgerichtliche noch eine nota-
rielle oder etwa personliche Erkldrung des Herrn Prdsidenten Ferdinand
Bloch-Bauer vorliegt, um die Sie sich meines Erachtens unbedingt hdtten
bekiimmern miissen, befinde ich mich in einer umso schwierigeren Situation,
als andererseits durch das Schreiben des Herrn Dr. Fiihrer vom 3. Oktober
1941, das von der letztwilligen Verfiigung spricht, eine Lage geschaffen
wurde, die dem Testamentssinne und Ihrer Kenntnis davon offensichtlich
widerspricht. Ich kann nicht verstehen, daf3 selbst wihrend der NS. Zeit eine
zu Gunsten eines Staatsinstitutes erfolgte, unangreifbarer Legatserklirung
nicht hdtte geachtet werden sollen, wenn man darauf Bezug genommen oder
mit dem bereits im Ausland befindlichen Prdsidenten Bloch-Bauer durch
seine kommissarische Vermégensverwaltung Fiihlung hergestellt hdtte. Da
in den Akten auch itiber den Ankauf des spdten Portrdts um den Betrag von
RM 7.500,- keine Niederschlige vorhanden sind, méchte ich Sie doch sehr
bitten, bevor ich hieriiber referieren muf3, mir die notigen Aufkldrungen

zuteil werden zu lassen.

Jedenfalls wdchst sich die Angelegenheit zu einer Seeschlange aus,
da die Stddtischen Sammlungen eine der Landschaften aus dem ehemaligen

Besitz Bloch-Bauer gegenwdrtig verwahren oder besitzen.

Ich bin sehr bekiimmert dariiber, daf3 bisher alle mit Riickstellungs-
fragen zusammenhdngenden Komplexe uniibersehbare Unklarheiten mit
sich gebracht haben. Meines Erachtens wird es auch im Interesse Herrn

Professors liegen mit bei der Entwirrung beizustehen. Vielleicht kommen
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wir dadurch noch am besten aus diesen nicht eben ungefdihrlichen Situatio-

nen heraus.

Dr. Garzarolli versuchte nun, die restlichen Bilder, die Adele Bloch-
Bauer in ihrem Testament erwdhnt hatte (,,Buchenwald®, ,,H4user in Unte-
rach am Attersee®, und ,,Schlo Kammer am Attersee*), fiir die Osterreichi-
sche Galerie zu gewinnen. Beziiglich des im Besitz der Stidtischen Samm-
lung Wien befindlichen Bildes ersuchte er das Bundesministerium fiir Un-
terricht mit Schreiben vom 24. 3. 1948 um Unterstilitzung. Darin schildert er
die Vorginge bis zur Emigration Ferdinand Bloch-Bauers in Anlehnung an

die Darstellung von Dr. Grimschitz. Er setzt folgendermaf3en fort:

Mit dem Anschluf3 Osterreichs an Deutschland emigrierte Herr
Bloch-Bauer in die Schweiz, wihrend Dr. Erich Fiihrer dessen Vermogens-
werte kommissarisch verwaltete. Dr. Fiihrer hat sich nun mit Schreiben vom
3. Oktober 1941 ,,In Vollzug der seinerzeitigen letztwilligen Verfiigung der
Frau Adele Bloch-Bauer* mit dem Vorschlag an die Osterreichische Gale-
rie gewendet, dieser gegen Ausfolgung des seinerzeit tibergebenen Gemdil-
des (Sommerlandschaft) ein Damenbildnis und ein Gemdlde ,, Obstgarten*
(Apfelbaum?) auszufolgen. Es miifste dem damaligen Direktor Prof. Dr.
Grimschitz meines Erachtens ein leichtes gewesen sein unter Vorlage des
Testaments, das jederzeit beim Bezirksgerichte Wien I zu erheben war, die
Ausfolgung aller Klimt-Bilder durchzukdmpfen. Anstatt dies nun mit aller
Energie bei der szt. Reichsstatthalterei zu betreiben, ist Direktor Grimschitz
auf den Vorschlag Dr. Erich Fiihrers eingegangen und hat von den noch
aushaftenden vier Gemdlden von Gustav Klimt das zweite Damenportrt
(Bildnis Adele Bloch-Bauer) um RM 7.500 erworben. Leider liegen iiber
diesen Ankauf weder Belege noch auch Hinweise vor, aus welchen Mitteln

die Erwerbung erfolgte. [...]
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Die restlichen drei Gemdlde von Klimt hat nun Dr. Fiihrer freihdn-
dig verkauft. Eines davon, den ,, Buchenwald*, hat die Direktion der Stddti-
schen Sammlungen gekauft. Auf mein Verlangen bzw. nach Schilderung des
Tatsachenbestandes hat indessen Oberrat Dr. Wagner, Direktor der Wiener
Stddtischen Sammlungen, sich dahingehend gedufert, daf fiir ihn kein
Grund an einer Riickstellung des Gemdldes vorliege, da er es bezahlt habe.
Ich bitte nun Herrn Direktor Wagner eine Rechtsbelehrung im Sinne des
Riickstellungsgesetzes zuteil werden zu lassen; vielleicht ldfst sich damit eine
Klage, die mir aus kollegialen Griinden unangenehm wdre, vermeiden. U-
berdies will ich das Landesgericht Wien I um Vernehmung des Dr. Erich
Fiihrer ersuchen, damit iiber die Kenntnis der gegenwdrtigen Bildbesitzer

I3

das Riickstellungsbegehren eingeleitet werden kann. *
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Eine weitgehend identische Darstellung der Ereignisse lieferte Dr.
Garzarolli in einem Schreiben an die Finanzprokuratur vom 1. 4. 1948. Dar-
in ersucht er die Finanzprokuratur, den anscheinend unwilligen Dr. Grim-
schitz zur Klarung der Sachlage zu vernehmen. Er berichtet auch davon, daf3
mittlerweile das Bild ,,Seeufer in Kammer* (Hiuser in Unterach am Atter-
see) bei Karl Bloch-Bauer lokalisiert werden konnte. Garzarolli ersucht nun
ua um Unterstiitzung der Finanzprokuratur bei der Forderung der Bilder von
Karl Bloch-Bauer. Die Riickstellung des Bildes ,,Buchenwald (Birken-
wald)* von den Stiddtischen Sammlungen werde vom Bundesministerium

fir Unterricht betrieben.

Am nichsten Tag, dem 2. April 1948, richtete Dr. Garzarolli ein
Schreiben an Dr. Otto Demus, dem Leiter des Bundesdenkmalamtes. Garza-
rolli berichtet von der Begehung der Wohnung Karl Bloch Bauers und von
den Bildern aus der Sammlung Ferdinand Bloch-Bauers, die dort vorgefun-
den wurden. Er gibt Empfehlungen fiir eine Reaktion auf allfdllige Ausfiih-

rungsbegehren ab und erwihnt dabei auch die Klimt-Bilder:

., Ich habe am 31. Mdrz d. J. mit Herrn Dr. Balke die aus der vorma-
ligen Sammlung Prdsident Ferdinand Bloch-Bauer stammenden und in der
Wohnung des Herrn Karl Bloch-Bauer [..] befindlichen Gemdlde besichtigt

und dabei feststellen konnen, daf3 sich unter ihnen eine Reihe tiberaus wich-
tiger osterreichischer Bilder der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts befin-

den. Auf nachfolgende Stiicke darf'ich besonders hinweisen.
1. Danhauser, Kind an der Wiege
2. Pettenkofen, Nach der Schlacht ...
3. Neder, Soldatenszene
4. Ranftl, Kind und Hund

5. Nigg, Blumenstiick (auf Porzellan)



-26 -

6. Fendi, Mutter mit Kindern vor der Madonna

Fiir Nr. 1 und Nr. 2 bitte ich wegen der Wichtigkeit der Gemdlde die
Ausfuhrbewilligung nicht zu erteilen. Ich mache den Vorschlag Nr. 1 bei
erschwinglicher Preislage von der Osterreichischen Galerie anzukaufen.
Nr. 2, 3 und 5 gegen vertauschbare gleichwertige Objekte aus den Bestdin-
den der Osterreichischen Galerie einzutauschen und auf Nr. 6 die Albertina

aufmerksam zu machen.

Aufserdem befindet sich in derselben Kollektion noch das Gemdlde
von Klimt ,, Seeufer mit Hduser in Kammer“, das infolge eines durch Herrn
Prdsidenten Ferdinand Bloch-Bauer anerkannten Legates der am 25. Jin-
ner 1925 verstorbenen Frau Adele Bloch-Bauer der Osterreichischen Gale-
rie zusteht, aber vom Rechtsanwalt Dr. Erich Fiihrer derselben vorenthalten
und offensichtlich veruntreut wurde. In dieser Angelegenheit lduft bereits
ein Riickstellungsbegehren durch die Finanzprokuratur, als Vertreterin der

Interessen des Bundesministeriums fiir Unterricht.

Ich bitte die Erwerbungs- und Tauschvorhaben erst dann laut wer-
den zu lassen, wenn von der Finanzprokuratur der Zeitpunkt hiefiir als ge-
geben bezeichnet werden wird, wovon augenblicklich Nachricht gegeben
wird, d. h. also, daf3 aus taktischen Griinden um eine verzogernde Behand-

lung gebeten wird. *

Das Schreiben Dr. Garzarollis ist auf einem Aktenvermerk vermerkt,
den Dr. Demus wahrscheinlich am darauffolgenden 3. April 1948 verfalite.
Darin wird auf ein Gesprach mit Dr. Rinesch bezug genommen. Das Deck-
blatt des Aktenvermerks weist als Gegenstand ,,Bloch-Bauer Sammlung*
aus. Die eigenhdndigen Bemerkungen von Dr. Demus sind nicht zur Ganze
mit voller Sicherheit lesbar (liegt nur in Kopie vor, Zweifel werden im fol-

genden kenntlich gemacht):
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,P. O. mit Rinesch besprochen. Die Angelegenheit ist im Zusam-
menhang zu behandeln, wobei |.... unleserlich] die aus Miinchen zuriickver-

brachten Bilder zu beriicksichtigen wdren.

12 Gem. sind nicht entzogenes Vermogen gewesen u. jetzt von Dr.

Fiihrer zuriickgestellt worden.

Dr. Rinesch mitteilen, wenn die 12 (? oder K) Bilder separat beur-

I3

teilt werden, miifsten alle zuriickgehalten werden.

Am 10. April richtete Dr. Garzarolli ein Schreiben an die
Finanzprokuratur, in welchem er von einem Gespriach mit Dr. Rinesch im

Beisein von Dr. Franz Balke berichtet:

,Eben hat Rechtsanwalt Dr. Gustav Rinesch [..] als Vertreter der
Erben nach Prdsidenten Ferdinand Bloch-Bauer in einer Ausfuhrfrage von
Gemdlden bei mir vorgesprochen, wobei auch das Legat der sechs Klimt-
Bilder von Frau Adele Bloch-Bauer an die Osterreichische Galerie zur
Sprache kam. Herr Dr. Rinesch teilte mir im Beisein von Herrn Dr. Franz
Balke mit, dafs die Erben des Prdsidenten Ferdinand Bloch-Bauer das
Klimt-Legat anerkennen und daf3 er uns hieriiber einen schriftlichen Be-
scheid in den ndchsten Tagen zukommen lassen wolle. Ausserdem erteilte
Herr Dr. Rinesch der Osterreichischen Galerie eine schriftliche Vollmacht
das in der Wohnung des Herrn Karl Bloch-Bauer [...] hingende Gemdlde
von Gustav Klimt ,,Seeufer mit Hdusern in Kammer* das in den Legats-

komplex fdillt, beheben zu konnen.

Dr. Rinesch konnte uns ferner mitteilen, dafs er vor anndhernd drei
Monaten wegen des von den Wiener Stddtischen Sammlungen um RM
5.000,- von Dr. Erich Fiihrer gekauften Gemdldes von Gustav Klimt ,, Bir-
kenwald* mit Oberrat Wagner (noch namens seiner Klienten) in Riickstel-

lungsverhandlungen eintrat; damals erkldirte sich Oberrat Wagner bereit
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ihm das Bild gegen Riickzahlung des Ankaufspreises auszufolgen, was mir

gegeniiber vor etwa einem Monat nicht mehr der Fall war.

Vom letzten aushaftenden Gemdlde Gustav Klimts ,, Hduser in
Kammersee*, dessentwegen ich die Einvernahme Dr. Erich Fiihrers vom
Landesgericht Wien I erbitten mufste, wufste Dr. Rinesch zu berichten, dafs
dieses Regisseur Gustav Ucicky [...] um den Preis von RM. 4.000,- erwor-
ben habe. Herr Ucicky sei von ihm zur Riickstellung des Bildes aufgefordert
worden, habe aber erkldrt, daf} er das Gemdlde von dem durch Prdsidenten
Bloch-Bauer bevollmdchtigten Dr. Erich Fiihrer gekauft und daher keinen
Grund habe, dieses zuriickzustellen. Herr. Dr. Rinesch erkldrte sich ferner
bereit bezeugen zu konnen, daf3 der in die Schweiz emigrierte Prdsident
Bloch-Bauer unter Zwang stand. Ich bitte daher gegen Herrn Gustav Ucicky
die Riickstellungsklage wegen des der Osterreichischen Staatsgalerie eigen-

tiimlichen Gemdldes von Gustav Klimt ,, Hauser in Kammer* zu erheben.

Am 11. April 1948 berichtete Dr. Rinesch Robert Bentley von der
Besichtigung der Wohnung Karl Bloch-Bauers und von seinen Gespriachen
mit Dr. Demus und Dr. Garzarolli. Das Testament mufte ihm in der Zwi-

schenzeit vorgelegt worden sein:

»Da jetzt die Verpackung von Carls Wohnungseinrichtung vor sich
geht, hat diese Woche auch die Beschau durch das Denkmalamt dort statt-
gefunden. Wie ich vorausgesagt habe, ist den Beamten sofort aufgefallen,
dafp sich unter den Bildern solche aus der Sammlung B.B. befinden. Ich
wurde darauf von Dr. Demus angerufen und war mit George bei ihm. De-
mus erkldrte, daf3 er und die dsterreichische Galerie grofsten Wert auf diese
Bilder legt und daf3 eine Einigung iiber die wenigen sofort zur Ausfuhr ver-
langten Bilder schwer moglich ist. — Ich bin der Meinung, daff man alle
zustandegebrachten Bilder (einschlieflich der in Miinchen befindlichen)

gemeinsam zur Ausfuhr beantragen sollte, dann wiirde man viel besser weg-
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kommen. Demus pflichtete dem bei. Bei dieser Gelegenheit kam auch die
Angelegenheit der Klimt Bilder und des Legats Adele B. B. zur Sprache. Ich
bin der Meinung, dafs man das Denkmalamt und das Museum durch eine
Ordnung dieser Sache geneigt stimmen konnte und habe mir daher gestern

im Bezirksgericht den Verlassenschaftsakt ausgehoben.

Laut Testament vom 19. 1. 1923 hat Deine Tante ihre 2 Portrdts und

4 Landschaften von Klimt der osterr. Galerie in folgender Form vermacht:
(Zitat des Testaments)

Dies ist zwar nicht die Form eines Legats, jedoch findet sich im Akt
eine Erkldrung des Onkels, laut welcher er die Bitte seiner Frau zu erfiillen
verspricht. Dadurch hat die osterr. Galerie zweifellos einen Rechtsan-
spruch, wie auf ein Legat, erworben und das Testament wird zur Erfiillung
gelangen miissen. Du bist ja ohnedies (Dein Schreiben vom 8. 3.) einver-

standen, daf3 es geschieht.

Ich habe gestern auch Dir. Garzarolli der osterr. Galerie aufge-
sucht, welcher tibrigens auch bereits die Bilder in der Wohnung Carls be-
sichtigt hat und iiber das Testament Eurer Tante Bescheid weifs, ebenso
tiber die Erkldrung Onkels. Ich habe ihm eine Erklirung abgegeben, daf3
die Erben Ferdinand Bloch Bauers dessen Willen erfiillen werden, was
dankbar zur Kenntnis genommen wurde. Demgemdf3 muf3 auch das in der
Wohnung Carls befindliche Klimt-Bild (Hduser am Attersee), welches ohne-
dies nicht zur Ausfuhr beantragt war, dem Museum iibergeben werden. We-
gen der Riickstellung des im Besitz der Gemeinde Wien, stddt. Sammlungen,
befindlichen Bildes (Birkenwald) sowie des Bildes, welches Ucicky von Dr.
Fiihrer gekauft hat, an das Museum wird sich vereinbarungsgemdf} jetzt
dieses selbst herumraufen miissen. — Die 6 Bilder werden dann mit Wid-

mungstafeln versehen zusammen in der Galerie aufgehdngt werden.
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Hiedurch ist das Museum bereits giinstig gestimmt und ich habe
gleich die Ausfuhr der iibrigen Bilder zur Sprache gebracht. Ohne definitive
Zusagen zu haben, vereinbarte ich, daf} ich eine Liste sdmtlicher Bilder, die
wir bereits festgestellt haben gleich zur Ausfuhr eingereicht wird und daf
die Ausfuhr sukzessive nach Riicktransport stattfinden kann. Ich werde das
sofort machen und vielleicht kann einiges doch noch mit dem Transport der

Mobel Carls mitgehen.*

Am 12. April 1948 bestitigte Dr. Rinesch in einem Schreiben an Dr.
Garzarolli eine miindliche Vereinbarung namens der Erben nach Ferdinand

Bloch-Bauer, die Bilder der 6sterreichischen Galerie zu iiberlassen:

., Ich bestditige die miindliche Vereinbarung, welche ich am 10. April
1948 als Vertreter der Erben nach dem verstorbenen Herrn Prds. Ferdi-
nand Bloch-Bauer, Robert B. Bentley, Maria Altmann and Luise Gatin [sic],
mit Thnen getroffen habe:

Die Erben Bloch-Bauer anerkennen den letzten Willen der im Jahre
1925 verstorbenen Frau Adele Bloch-Bauer vom 19. 1. 1923 sowie die Er-
klirung, die der ebenfalls bereits verstorbene Herr Ferdinand Bloch-Bauer
zur GZ A Il - 14/25 des Bezirksgerichtes Innere Stadt abgegeben hat und mit
welcher er sich zur Erfiillung der Bitte seiner verstorbenen Gattin beziiglich

der 6 Gemdlde von Klimt verpflichtet hat.

Meine Mandanten nehmen zur Kenntnis, dass der letzte Wille Adele
Bloch-Bauer's bereits zum Teil dadurch erfiillt ist, dass sich die beiden
Portrdts ("Damenbildnis in Gold" und "Bildnis einer stehenden Dame")

sowie das Gemdlde "Apfelbaum" im Besitz der Osterreichischen Galerie

befinden.

Ein weiteres Gemdlde, "Birkenwald", wurde durch den Bevollmdch-

tigten des Herrn Ferdinand Bloch-Bauer, Dr. Erich Fiihrer, im November
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1942 zum Preis von RM 5.000.-- an die Gemeinde Wien, stddtische Samm-
lungen, verkauft. Ich habe mit der Direktion der Stdidtische Sammlungen,
Herrn Reg. Rat. Dr. Wagner, bereits wegen Riickstellung verhandelt und hat
mir die Mag. Abt. 10 am 3.12.1947 schriftlich mitgeteilt, dass sie bereit ist,

das Gemdlde gegen Riickersatz des Kaufpreises zuriickzustellen.

Ein weiteres Gemdlde von Klimt "Kammer am Attersee"” wurde
durch Erich Fiihrer ebenfalls im Jahre 1942 an Frau Ingeborg Ucicky um
RM 4.000.-- verkauft. Ich habe mit dem derzeitigen Eigentiimer des Bildes,
dem Filmregisseur Gustav Ucicky in Wien IX., Strudelhofgasse 17, wegen
Riickstellung bereits korrespondiert. Herr Ucicky beruft sich auf den gut-
glaubigen Erwerb und lehnt die Herausgabe ab.

Schliesslich habe ich IThnen als Bevollmdchtigter der Erben noch ei-
ne Ermdchtigung zur Empfangnahme des letzten Klimtbildes, welches
Gegenstand des Legates bildet, gegeben. Es ist dies die Landschaft "Hduser
in Kammer am Attersee". Ich bitte, dasselbe in der Wohnung des Herrn Karl

Bloch-Bauer, Wien IIl., Am Modenapark 10, abholen zu lassen.

Ich nehme zur Kenntnis, dass Sie die Riickstellungsforderungen ge-
gen die Stidtischen Sammlungen und Herrn Ucicky jetzt selbst betreiben
werden, soweit ich iiber die Verkdufe Unterlagen aus den Akten liefern

kann, stehen sie zur Verfiigung.

Ich habe namens der Erben dankend zur Kenntnis genommen, dass
Sie auf den 6 Gemdlden, die Gegenstand des Legates Bloch-Bauer bilden,
eine entsprechende Widmungstafel anbringen werden. Ich bitte Sie auch, die
Durchfiihrung und die Empfangnahme des Legates gelegentlich den Erben,
z. H. d. Herrn Robert B. Bentley, 3924 Pine Crescent, Vancouver, B.C. Ca-

nada, bestdtigen zu wollen. *
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Am 13. April 1948 stellte Dr. Rinesch als Vertreter der Erben nach
Ferdinand Bloch-Bauer gegeniiber dem Bundesdenkmalamt den Antrag auf
Bewilligung der Ausfuhr aller sichergestellten, zuriickgestellten oder noch
zuriickzustellenden Bilder aus der Sammlung Ferdinand Bloch-Bauers. Dar-

in wird auch die Vereinbarung iiber die Klimt-Bilder erwéhnt:

,Ich erkldire dazu, dafs die von mir vertretenen Erben heute die ca-
nadische bezw. die amerikanische Staatsbiirgerschaft und ihren Wohnsitz im
Ausland haben. Sie beabsichtigen nicht, diese Bilder und Kunstgegenstdnde
zu verdussern, weil diese den Rest der einstmals bedeutenden Sammlungen
ihres Onkels Ferdinand Bloch-Bauer darstellen. Sie haben jedoch den be-
greiflichen Wunsch, die Reste des Vermégens des Erblassers an ihren
Wohnsitz zu schaffen, wobei beriicksichtigt werden wolle, dafs ein Grofteil
der Kunstsammlungen und des friiher bedeutenden Vermégens durch die

nationalsozialistischen Enteignungsmethoden unwiderbringlich verloren ist.

Nichtsdestoweniger haben die von mir vertretenen Erben spontan
erkldrt, dafs die 6 in der Sammlung Bloch-Bauer befindlichen Klimt-
Gemdlde, darunter Werke hochster Qualitdt, dem Letzten Willen Ferdinand
und Adele Bloch-Bauer's gemdf3, der Oesterreichischen Galerie als Legat
zufallen sollen. Diese Erkldrung ist in Anbetracht der villig gednderten
Vermogensverhdltnisse der Familie Bloch-Bauer gewiss dazu angetan, das
Interesse unter Beweis zu stellen, welches die Erben Bloch-Bauer an der
osterreichischen Kunst und an dem osterreichischen Musealbesitz nehmen.
Ich darf dagegen erwarten, dafs das Bundesdenkmalamt und die beteiligten
offentlichen Sammlungen die Bestimmungen des Denkmalschutzgesetzes in
einer entgegenkommenden und die Besonderheiten des Falles beriicksichti-

‘

genden Weise anwenden werden.
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Gleichzeitig libermittelte Dr. Rinesch eine Abschrift dieses Antrags
an Dr. Garzarolli und ersuchte diesen um seine Unterstiitzung (Schreiben

vom 13. April):

., In der Anlage erlaube ich mir Ihnen ein Ansuchen um Ausfuhrbe-
willigung, welches ich beziiglich der Bilder der Sammlung Ferdinand
Bloch-Bauer an das Denkmalamt gerichtet habe, zu iiberreichen. Ich wdre
Ihnen dankbar, wenn Sie mit Herrn Prdsidenten Dr. Demus in dieser Sache
ehestens das Einvernehmen pflegen und mich auch zu einer neuerlichen
Aussprache einladen wiirden. Ich hoffe, daf3 Sie in der Lage sein werden,
ein fiir meine Mandanten giinstiges Gutachten abzugeben. Ich verlasse mich

auf lhr Gerechtigkeitsgefiihl.

Die Angelegenheit zog sich ldngere Zeit hin. Gestritten wurde insbe-
sondere tliber ein Bild von Waldmiiller und ein Bild von Eybl, deren Ausfuhr

zunichst verweigert wurde.

Die Tétigkeit von Dr. Rinesch wird auch durch einen Brief vom 5.

November 1948 an Dr. Benesch, Direktor des Albertina Museums, deutlich:

,Als Erbenmachthaber in der Verlassenschafissache Ferdinand
Bloch-Bauer ist mir bekannt, dafp Ihnen durch das Denkmalamt anldflich
eines Ausfuhransuchens fiir Kunstgegenstinde 16 Handzeichnungen von
Gustav Klimt und 1 Aquarell von Fendi ,, Mutter mit Kind vor Heiligenbild"
in Verwahrung iibergeben wurde. Da ich jetzt neuerlich mit dem Denkmal-
amt wegen Zustimmung zur Ausfuhr der bis heute riickgestellten Objekte der
Sammlung Bloch-Bauer verhandle, bitte ich um Ihre gesch.Stellungnahme
sowohl an mich, als auch an das Prdsidium des Denkmalamtes. Bei dieser
Gelegenheit weise ich darauf hin, dass die Erben Bloch-Bauer der Oester-
reichischen Galerie bereits mehrere Gemdlde von Gustav Klimt, darunter
einige reprdasentative Hauptwerke, tibergeben haben, wie dies der letztwilli-

gen Verfiigung von Frau Adele Bloch-Bauer entsprach. Dieses sicherlich
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grossziigige Legat rechtfertigte die Erwartung der Erben, dass bei der Aus-
fuhr weiterer erheblich geringwertigerer Kunstgegenstdnde auch seitens der

Behérden Entgegenkommen gezeigt wird. “

Nachdem das Ausfuhrersuchen vom Bundesdenkmalamt mit Be-
scheid vom 18. Juni 1949 abgelehnt worden war, erhob Dr. Rinesch dage-
gen am 13. Juli 1949 Beschwerde an das Bundesministerium fiir Unterricht.
Darin argumentiert er unter anderem wieder mit der Uberlassung der Klimt-

Bilder:

o]

,,Die Erben Bloch-Bauer haben, um ihre Interesse an den osterrei-
chischen offentlichen Sammlungen zu dokumentieren, in loyalster Weise
eingewilligt, daf3 die 4 in der Sammlung Bloch-Bauer befindlichen Haupt-
werke des oOsterreichischen Malers Gustav Klimt der QOesterreichischen.
Galerie als Legat zufallen. Wenn auch dieses Legat urspriinglich bereits im
Testament der vorverstorbenen Gattin Ferdinand Bloch-Bauer's vorgesehen
war, so hdtten die Erben sicherlich die Handhabe gehabt, die Legaterfiil-
lung zu verhindern, weil sich inzwischen die Vermogensverhdltnisse der
Erblasserin in katastrophaler Weise verdndert hatten und auch die tibrigen
Voraussetzungen der Widmung durch die Ereignisse des Dritten Reiches

weggefallen waren.

Die Oesterreichische Galerie ist dadurch Eigentiimerin dieser wert-
vollen Stiicke geworden, die angesichts der durch Kriegsereignisse verur-
sachten Vernichtung der Hauptwerke von Gustav Klimt fiir Wien von be-

3

sonderer kiinstlerischer Bedeutung wurden. *

Mit Schreiben vom 21. Juli 1949 bezog Garzarolli schlieBlich ge-
geniiber dem Bundesdenkmalamt zugunsten der Erben nach Bloch-Bauer

Stellung und wies auf deren Uberlassung der Klimt-Bilder hin:
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»Da nun die beiden gegenstdndlichen Bilder (Anm: es geht um ein
Bild von Waldmiiller und eines von Eybl) besondere Lieblinge des verstor-
benen Prdsidenten Ferdinand Bloch-Bauer gewesen sein sollen, legen die

Erben auf deren Ausfuhr besonderen Wert.

Die Osterreichische Galerie hat nun den Fragenkomplex neuerdings
studiert und glaubt unter Anfiihrung nachfolgender Grunde dem BDA. dI
ganz ausnahmsweise Bewilligung zur Ausfuhr der beiden Gemdlde empfeh-

len zu konnen.

Es haben ndmlich die Erben des Prdsidenten Ferdinand Bloch-
Bauer, die von diesem fiir seinen Todesfall ausgesprochene Erkldirung beim
Bezirksgerichte Wien I, den Schenkungswillen seiner verstorbenen Gattin
von fiinf Gemdlden Gustav Klimts an die Osterreichische Galerie, achten zu
wollen, trotz verschiedener wihrend der NS.-Zeit durch den Rechtsvertreter
des Prdsidenten Bloch Bauer erfolgter Transaktionen, welche die Situation
der osterr. Galerie tiberaus verschlechterten, sofort anerkannt und dadurch
eine Lage geschaffen, die die Osterreichische Galerie in die Lage versetzte
dieses Legat auch tatsdchlich zu erhalten. Dariiber hinaus hat sich Herr
Rechtsanwalt Dr. Gustav Rinesch bereit erkliirt, der Osterreichischen Gale-
rie gegen Erteilung der Ausfuhrbewilligung der beiden Bilder zufolge einer
Ermdchtigung der Erben Bloch-Bauer noch das kleine Bildchen von August
von Pettenkofen “Szene nach [der] Schlacht” auszufolgen. Das Bildchen ist

eine Studie zu der grofien Ausfiihrung in der Osterreichischen Galerie.

Die Gutachter sollen bei ihrer rechtlichen Beurteilung schlieflich
auch die Entscheidung der Bundesministerin iiber die Riickgabe von 16
Klimt-Zeichnungen auf Grundlage dieses Gesetzes berilicksichtigen. Nach
Auskunft des Rechtsanwalts von Maria Altmann, Dr. Randol Schoenberg,
erfolgte die Riickstellung auf Basis des folgenden Sachverhalts: Die Zeich-
nungen befanden sich wihrend der NS-Zeit bei RA Dr. Fiihrer. Nach seiner
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Verhaftung im Jahre 1945 sind sie in den Besitz von Karl Bloch-Bauer ge-
langt, der sie im Auftrag der Erben Ferdinand Bloch-Bauers zur Erlangung
einer Ausfuhrgenehmigung fiir andere Kunstgegenstinde der Osterreichi-
schen Albertina iiberlassen hat. Von diesem Sachverhalt sollen die Gutach-

ter ausgehen.

B. Fragestellung

Ausgehend von diesem Sachverhalt sollen die Gutachter dazu Stel-
lung nehmen, ob die Republik Osterreich in der Zeit zwischen 1923 und
1948 einen Rechtsanspruch auf die Klimt-Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I,
»Adele Bloch-Bauer 11, ,,Apfelbaum I, , Buchenwald (Birkenwald)“ und

,Hauser in Unterach am Attersee” oder das Eigentum daran erworben hat.

Bei der rechtlichen Beurteilung ist auch auf die Ausfiihrungen des
Gutachtens einzugehen, das die Finanzprokuratur dem Bundesministerium
fiir Unterricht und kulturelle Angelegenheiten am 10 Juni 1999 libermittelt
hat.

Zur Beantwortung der gestellten Frage mufl zundchst gepriift wer-
den, ob die testamentarische ,,Bitte* Adele Bloch-Bauers verbindlich ge-
meint war (unten A). Dann ist zu untersuchen, ob bei Annahme einer sol-
chen Verbindlichkeit die Anordnung wirksam war (unten B), wobei danach
unterschieden wird, ob die Bilder im Eigentum der Erblasserin Adele Bloch-
Bauer (unten B II) oder des Erben Ferdinand Bloch-Bauer standen (unten B
III). Danach wird auf die Rechtsnatur der AuBerung Ferdinand Bloch-
Bauers eingegangen, die Bitte seiner Frau getreulich erfiillen zu wollen (un-
ten C) und das Verhalten Dr. Fiihrers in den Jahren von 1938 und 1945 be-

urteilt (unten D). AnschlieBend wird gepriift, ob eine Erméichtigung zur un-
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entgeltlichen Riickgabe der Bilder an die Erben nach Ferdinand Bloch-
Bauer gemdl § 1 des Bundesgesetzes iiber die Riickgabe von Kunstgegens-
tinden aus den Osterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen vom 4.
12. 1998 besteht (unten E). AbschlieBend erfolgt eine Zusammenfassung der

Ergebnisse (unten F).
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Rechtliche Beurteilung

A. Rechtsnatur der ,,Bitte* Adele Bloch-Bauers (unverbindlicher
Wunsch oder verpflichtende Verfiigung)

I. Kléirung durch Auslegung des Testaments

Das rechtliche Schicksal der strittigen Klimt-Bilder héngt in erster
Linie davon ab, wie die an ihren Ehegatten gerichtete ,,Bitte Adele Bloch-
Bauers zu verstehen ist, nach seinem Tode die zwei Portrits und die vier
Landschaften der Osterreichischen Staatsgalerie zu hinterlassen; ob sie ein
unverbindliches Ersuchen oder eine verpflichtende Anordnung darstellt.

Dies mul3 durch Testamentsauslegung geklart werden.

I1. Grundsiitze fiir die Auslegung von Testamenten

Die Auslegung letztwilliger Verfiigungen hat bei der gewéhnlichen
Bedeutung der Worte anzusetzen und dann zu fragen, ob diese dem Willen
des Erblassers entspricht (OGH in GIU 965; Welser in Rummel’ Rz 7 zu §
552). Ziel ist die Erforschung des wahren Willens des Erblassers (Welser in
Rummel® Rz 7 zu § 552; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'!' 11 441; OGH
in NZ 1997, 365). Zu seiner Ermittlung sind alle Umstédnde, insbesondere

miindliche und schriftliche AuBerungen des Erblassers, heranzuziehen.

Der Absicht des Erblassers darf allerdings nur gefolgt werden, wenn
sie irgendeinen Anhaltspunkt im Wortlaut der letztwilligen Verfiigung

findet, weil sonst die gesetzlichen Formvorschriften umgangen wiirden (sog
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»Andeutungstheorie*: dazu Welser in Rummel’ Rz 9 zu § 552; Kozi-
ol/Welser, Biirgerliches Recht'' 1T 442 mwN; zuletzt Rabl, Altes Testament
— Neues Testament 19 ff mwN).

Auszugehen ist vom Willen des Erblassers zur Zeit der Errichtung
der letztwilligen Verfiigung. Aber auch nachtriiglichen Anderungen der
Umsténde ist Rechnung zu tragen, wenn dies dem (hypothetischen) Willen
des Erblassers entspricht. Die Anordnung ist dann so auszulegen, wie der
Erblasser bei Kenntnis der Verdnderung der Umstdnde verfiligt hitte (sog
,hypothetische Auslegung®: Weif3 in Klang® III 226; Welser in Rummel’
Rz 8 zu § 552; Kralik, Erbrecht 125).

Diese Grundsétze ergeben sich ua aus § 655 ABGB. Danach werden
Worte ,,auch bei Verméchtnissen in ihrer gewohnlichen Bedeutung genom-
men; es miilite denn bewiesen werden, dal3 der Erblasser mit gewissen Aus-
driicken einen ihm eigenen besondern Sinn zu verbinden gewohnt gewesen
ist; oder, da3 das Verméchtnis sonst ohne Wirkung wire.“ Diese Regel ist —
tiber das Vermichtnisrecht hinaus — zu verallgemeinern (OGH in NZ 1984,
130; 8 Ob 654/88 in RIS-Justiz RS0012348; 6 Ob 1/82 in RIS-Justiz
RS0012355).

Lehre und Rechtsprechung weisen darauf hin, daf eine verbindliche
Anordnung auch in die Form eines Rates oder einer Bitte gekleidet sein
kann, wenn festgestellt wird, dal der Erblasser eine verbindliche Verfii-
gung gewollt hat. Daher ist die Annahme eines Verméchtnisses bei
Gebrauch der Wunschform (,,Bitte) nicht ausgeschlossen, wenn am wahren
Willen des Erblassers keine Zweifel bestehen (OGH in RZ 1937, 178; NZ
1997, 365). Auch eine fideikommissarische Substitution (OGH in GIU
15.341; RZ 1937, 178; EvBI 1964/423; NZ 1985, 26 ua, siehe auch die Ent-
scheidungen in RIS-Justiz RS0038393) oder eine verbindliche Auflage
(OGH in SZ 60/225; NZ 1998, 109) kann durch eine Bitte angeordnet wer-
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den, wenn sie unzweifelhaft (OGH in SZ 25/85) und ,.bestimmt ausge-
driickt” wird (OGH in SZ 60/225; vgl auch NZ 1985, 26).

ITII. Anwendung auf den Sachverhalt

1. Allgemeiner Sprachgebrauch und juristische Fachsprache

Die fuir das rechtliche Schicksal der Bilder Gustav Klimts relevanten
Bestimmungen des Testaments der Erblasserin Adele Bloch-Bauer vom 19.

1. 1923 lauten im Zusammenhang:
., Ich hinterlasse je fiinfzigtausend (50.000) Kc (tsch. Kr.)
1.) dem Wiener Arbeiterverein ,, Kinderfreunde *
2.) dem Wiener Verein ,, Die Bereitschaft

Die Gebiihren dieser Anfille hat mein Ehegatte als mein Universal-
erbe zu tragen. Da ich iiberzeugt bin, daf3 mein Ehegatte diese seine Ver-
pflichtung voll erfiillen wird, hat jede Sicherstellung der Anspriiche dieser
zwei Vereine zu entfallen. Sollte in der Zeit bis zum Anfalle obiger Zuwen-
dungen einer der genannten zwei Vereine zur Auflosung gelangen, fdllt der

frei werdende Teil der Wiener Rettungsgesellschaft zu.

Meine zwei Portrdts und die 4 Landschaften von Gustav Klimt bitte
ich meinen Ehegatten nach seinem Tode der osterr. Staats-Galerie in Wien,
die mir gehorende Wiener und Jungfer Brezaner Bibliothek, der Wiener
Volks- und Arbeiter-Bibliothek zu hinterlassen. Ich stelle es der Wiener
Volks u. Arbeiter Bibliothek anheim, die Biicher zu behalten oder sie zu ver-
kaufen und den Erlos als Legat anzunehmen. Auch fiir dieses Legat hat jeg-

liche Sicherstellung zu entfallen. *
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Es gibt keine weiteren Informationen iiber die Umstidnde, unter de-
nen dieser letzte Wille Adele Bloch-Bauers zustande gekommen ist. Ebenso
fehlen, abgesehen vom Testament selbst, sonstige Anhaltspunkte flir die
Ermittlung des wahren Willens der Erblasserin. Die Auslegung muf3 sich
daher auf den Text des Testaments konzentrieren, der in seinem Zusam-
menhang mit dem {ibrigen letzten Willen zu wiirdigen ist (vgl dazu OGH in
NZ 1933, 157; 7 Ob 675/85 und 2 Ob 709/86, beide in RIS-Justiz
RS0012365).

Das Gutachten der Finanzprokuratur (im folgenden auch ,,Gut-
achten*) meint, dafl die Bestimmung iiber die Klimt-Bilder kein unverbind-
licher Wunsch, sondern eine verpflichtende Anordnung sei. Dies wird ein-
mal als ,,vé6llig eindeutig® bezeichnet (Gutachten, Seite 4 Abs 2), dann aller-
dings abgeschwicht (Gutachten, Seite 4 Abs 3: ,,eher ein Vermdchtnis®).
Fiir die Verbindlichkeit der Anordnung spreche der unmittelbare Zusam-
menhang mit der Verfligung {iber die Bibliothek, welche die Erblasserin
einige Zeilen weiter ein ,,Legat*“ nennt. Weiters wird auf Pkt IV des Testa-
ments verwiesen, in dem die eingesetzten Ersatzerben mit einem Legat iiber
die Biicher und die Bilder belastet seien. Die Unterschiede in der Formulie-
rung resultieren nach Auffassung der Finanzprokuratur aus der Person des
Erbberechtigten und aus der Art der Gegenstinde der Verfligungen. Die
Formulierung als Bitte habe die Erblasserin bei Gegenstinden gewihlt, zu

denen sie eine emotionale Beziehung gehabt habe.

Der Finanzprokuratur ist darin beizupflichten, daf3 bei der Auslegung
der Verfiigung ihr Zusammenhang mit anderen Anordnungen des Testa-
ments beachtet werden mufl. Den von der Finanzprokuratur daraus gezoge-

nen Schliissen kann allerdings nicht gefolgt werden.
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Am Text des Testaments fillt zundchst auf, dafl er in einer relativ
prézisen juristischen Sprache verfafit ist. Die Wortwahl und die Strukturie-
rung des letzten Willens lassen den SchluB3 zu, daf3 die Erblasserin entweder
selbst iiber gewisse juristische Kenntnisse verfligt hat oder daf3 sie bei der
Errichtung des letzten Willens fachkundig beraten wurde. Noch mit der Ub-
lichkeit gewisser Formulierungen mag man erkldren, dal die Erblasserin
ihren letzten Willen mit einem Hinweis auf ihr ,,klares Bewufstsein‘* und ihre
., Unbeeinfluftheit einleitet. Ahnliches mag fiir den Begriff ,,Universaler-
be* gelten. Schon mehr auf eine spezielle juristische Sachkunde deuten aber
die danach verwendeten ,,termini technici hin. Pkt II enthélt die klar formu-
lierte Anordnung einer Ersatzerbschaft. Pkt 11l und IV differenzieren sach-
kundig danach, ob die Erbschaft Ferdinand Bloch-Bauer (Pkt 11I) oder den
Ersatzerben zufdllt (Pkt IV). Bei den von ihr angeordneten Zuwendungen
verwendet die Erblasserin zweimal den erbrechtlichen Begriff des ,,Anfalls*.
SchlieBlich hélt sie fest, daB3 die Form des eigenhéndigen Testaments ein-
gehalten wurde. Gustav Bloch-Bauer (wahrscheinlich der juristische Ratge-

ber) wird zum Testamentsvollstrecker ernannt.

Sehr deutlich wird die dem Testament zugrundeliegende Sachkennt-
nis bei den beiden Geldlegaten von je 50.000,- tschechischen Kronen. Dal3
die Erblasserin eine Sicherstellung dieser Verméachtnisse ausschliefit, zeigt
erstens, dal} sie (oder ihr juristischer Berater) wullte, da3 das Gesetz bei be-
giinstigten Legaten eine amtswegige Sicherstellung vorsieht (§ 158
AuBStrG), und zweitens, da3 ein Erblasser diese Sicherstellung ausschlie-

Ben kann (Ehrenzweig, System® 11/2, 561).
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2. Die Bedeutung des ,,Legats* an die Wiener Volks- und Arbei-
ter-Bibliothek

Vor dem Hintergrund dieser sachkundigen Formulierungen und dem
Einsatz der juristischen Instrumente sind auch die daran anschlieBenden,
hier besonders relevanten Passagen zu lesen (Pkt III Abs 2). Die Finanzpro-
kuratur weist richtig darauf hin, daf3 die Verfligung tliber die sechs Bilder mit
jener iiber die Biicher in einem unmittelbaren sprachlichen Zusammenhang
steht. Man muf} dariiber hinaus festhalten, dal3 die Erblasserin iiber beides
(Bilder und Biicher), abgesehen von der Person des Begiinstigten, in dersel-
ben Weise verfiigt hat. Es trifft auch zu, dal} dabei der Ausdruck ,,Legat*
vorkommt und hinsichtlich der Bibliothek wieder ,,die Sicherstellung erlas-
sen® wird. Daraus zieht die Finanzprokuratur den Schluf3, dal — wie beziig-
lich der Bibliothek — auch beziiglich der Bilder ein (verpflichtendes) Ver-

méichtnis vorliegt (Gutachten, Seite 4).

Diese Beweisfiihrung tliberzeugt allerdings letztlich nicht. Zundchst
mul} darauf hingewiesen werden, dal der Wortlaut der Verfiigung von
vornherein gar nicht unklar oder miflverstindlich ist. Adele Bloch-Bauer
bittet ihren Gatten, die Bilder und die Bibliothek bestimmten Beglinstigten
zu hinterlassen. Mangels anderer Anhaltspunkte ist aber eine ,,Bitte* ein
Ersuchen und keine verbindliche Anordnung. Schon der Wortlaut der Tes-
tamentsbestimmung spricht also fiir die Unverbindlichkeit beider Wiin-

sche.

Im nichsten Satz, in dem die Erblasserin weitere Bestimmungen ii-
ber die Bibliothek trifft, verwendet sie nun zweimal das Wort ,,Legat®. Der
Wiener Volks- und Arbeiter-Bibliothek wird es anheimgestellt, die Bilicher
zu behalten oder sie zu verkaufen und den Erlos ,,als Legat™ anzunehmen.
Auch fiir dieses Legat habe jegliche Sicherstellung zu entfallen. Adele
Bloch-Bauer bezieht sich damit auf das Schicksal der Bibliothek nach dem
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Tod Ferdinand Bloch-Bauers, weil ja die Erfiillung ihrer Bitte erst dann
zum Tragen kommen soll. Die Erblasserin sagt, dal die Empféngerin mit
den Biichern beliebig verfahren kann, was natiirlich nur méglich ist, wenn
sie ihr von Ferdinand Bloch-Bauer iiberhaupt hinterlassen werden oder
wenn die Ersatzerbschaft und damit die Legatsverpflichtung nach Pkt IV
des Testaments zum Tragen kommt (zu dieser vgl unten 3). Die Formulie-
rung, daf} (dann) die Wiener Volks- und Arbeiterbibliothek die Biicher ver-
kaufen und ,,den Erlos* als Legat behalten konne, kann allerdings nur bild-
lich gemeint sein, weil der Erlos aus einer vermachten Sache nicht selbst ein
Vermichtnis ist. Die Erblasserin wollte wohl nur ausdriicken, daf} die Wie-
ner Volks- und Arbeiterbibliothek in der Verwendung der Biicher frei ist
und dal} sie sie auch verkaufen konne. Dann sollte eben das Geld als ,,Zu-

wendung‘ von Adele Bloch-Bauer betrachtet werden.

Man kann daher zwar sagen, die Erblasserin Adele Bloch-Bauer ha-
be sich gewiinscht, da3 die Wiener Volks- und Arbeiter-Bibliothek ein ,,Bii-
cherlegat® erhielt, doch 148t sich die Anordnung ohne weiteres so verstehen,
daB3 dieses Legat nicht unbedingt angeordnet war, sondern von der Erfiil-
lung der Bitte durch ihren Ehemann (oder dem FEintritt der Ersatzerb-
schaft) abhingig war, womit das Argument der Finanzprokuratur seine Be-

weiskraft verliert.

Am néchsten liegt, da3 die Erblasserin den vorangegangenen Satz
,weitergedacht” und im Ergebnis gemeint hat: ,,Wenn mein Ehegatte diese
Bitte erfiillt oder die Ersatzerbschaft eintritt, sind die Biicher als Legat
zu betrachten, und ich stelle es der Wiener Volks- und Arbeiter-Bibliothek
anheim, sie zu behalten oder sie zu verkaufen und den Erlos ,,als Legat®

3

anzunehmen.“ Hingegen kann aus der Anordnung kein iiberzeugender

SchluB3 auf eine bindende Verfiigung Adele Bloch-Bauers gezogen werden.
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3. Weitere Indizien fiir die Unverbindlichkeit der Bitte

Die Varianten Universalerbe Ehegatte/Ersatzerbschaft verdienen ii-
berhaupt noch besondere Aufmerksamkeit. Eine Variante der Zuwendungen
gilt, wenn der Ehegatte der Erblasserin Universalerbe wird, die andere,
wenn die Ersatzerbschaft zum Tragen kommt. An den Ehegatten richtet sie
die Bitte, dal er das Legat anordne, dic Ersatzerben belastet Adele
Bloch-Bauer hingegen unbedingt mit dem Legat (Pkt IV: ,verpflichte ich
ihn, .... als Legat, gleich nach meinem Tode zu iibergeben). Denkt man an
die schon erwéhnte juristische Sachkunde, mit der das Testament abgefal3t
wurde, so beruht diese Differenzierung sicher nicht auf Zufall, und sie {iber-
zeugt auch: Dem der Erblasserin nahe stehenden Ehegatten sollten keine
Beschriankungen auferlegt werden, auch in der Anordnung von Legaten soll-
te er frei sein. Die der Erblasserin ferner stehenden Ersatzerben (Gustav
Bloch-Bauer oder im Falle seines Vorversterbens seine Deszendenz) sollten
diese Freiheit nicht genieBen. Sie werden unbedingt zur Errichtung eines

sofort félligen Vermichtnisses verpflichtet.

Wenn die Finanzprokuratur (Gutachten, Seite 4) die verschiedenen
Formulierungen fiir die beiden Varianten damit erkldren will, daB3 sie ,,aus
der Person des letztlich Erbberechtigten und aus der Art des Gegenstandes
der Verfiigungen® resultieren und alle Gegenstinde (Geld, Bilder, Biicher
und der hier bislang nicht erwdhnte Schmuck) gleich, und zwar als Legat,
behandelt werden sollten, so hat sie damit nur teilweise recht. ,,Aus der
Person® des letztlich Erbberechtigten folgt tatsdchlich die eben dargelegte
Differenzierung zwischen der Anordnung einer unverbindlichen Bitte um
Aussetzung eines Legates und der sofortigen Anordnung eines verbindlichen
Legats. Nicht nachvollziehbar ist hingegen, dall die Worte ,,Bitte” und ,,Le-
gat” nach der Art des Gegenstandes ausgewihlt worden seien. Warum sollte

die Erblasserin ,,je nach der Art des Gegenstandes™ fiir gleichermafien bin-
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dende Anordnungen Begriffe wihlen, die im Hinblick auf Verbindlichkeit
oder Unverbindlichkeit verschiedene Bedeutung haben? Dal3 ein Erblasser
zu bestimmten Sachen in besonderen Gefiihlsbeziehungen steht, hat nicht
zur Folge, dal} er bei diesen fiir eine bindende Anordnung eine nichtbinden-
de Formulierung gebraucht und umgekehrt. Wenn die Erblasserin Adele
Bloch-Bauer zu bestimmten Gegenstinden eine Vorliebe hatte, so konnte
das nur zur Konsequenz haben, daB3 sie deren Schicksal besonders genau

regelte und auf die Bedeutung ihrer Worte besonders achtete.

Warum die Erblasserin ihren Ehegatten nur gebeten hat (unver-
bindlich ersucht hat), die Bilder zu hinterlassen, ist nicht bekannt. Viele
Griinde konnten dafiir ausschlaggebend sein. Am nichsten ldge an sich die
Annahme, dal Adele Bloch-Bauer vom Eigentum Ferdinand Bloch-
Bauers ausging (vgl hiezu unten B. II und IV) und daher meinte, daf} sie
thn nur unverbindlich bitten konne. Allerdings hat die Erblasserin auch bei
der ,,ihr gehorigen Bibliothek* das Wort ,,Bitte* verwendet, so dall man (zu-
mindest fiir diesen Gegenstand) annehmen muf}, daB3 sie dem Ehegatten
auch die Freiheit lassen wollte, mit ihren eigenen Sachen nach eigenem Er-
messen zu verfahren. Hieflir konnte auch ausschlaggebend gewesen sein,
daBl ihm die Erblasserin die Mdglichkeit geben wollte, auf Grund spéterer,

damals noch nicht voraussehbarer Entwicklungen zu entscheiden.

4. Entsprechende Heranziehung der Auslegungsregel des § 614
ABGB

Die bisherigen Uberlegungen sprechen also relativ deutlich fiir die
Unverbindlichkeit der letztwilligen ,,Bitte* Adele Bloch-Bauers. Wer dieses
Ergebnis nicht teilt, mull zugeben, dal die Verbindlichkeit der ,,Bitte* zu-
mindest zweifelhaft bleibt. Fiir Zweifelsfille gilt aber § 614 ABGB, der auf

den vorliegenden Fall entsprechend anzuwenden ist. Nach dieser Bestim-
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mung darf die Errichtung einer fideikommissarischen Substitution nicht
vermutet werden, zweifelhafte Ausdriicke diirfen nicht als Substitutionsan-
ordnung verstanden werden (OGH in GIU 1179; SZ 25/85; NZ 1985, 26;
Welser in Rummel® Rz 3 zu § 614). Das heiBt auch, daB eine Testamentsbe-
stimmung, mit welcher der Erblasser dem Erben auferlegt, eine ihm vom
Erblasser vererbte Sache bei seinem Tod einem Dritten herauszugeben, im
Zweifel nicht als verpflichtende fideikommissarische Substitution, sondern
als unverbindlich anzusehen ist (OGH in GIU 1179; SZ 25/85; NZ 1985,
26; Welser in Rummel’ Rz 3 zu § 614; Eccher in Schwimann® Rz 1 zu §
604). Die Zweifelsregel des § 614 ABGB gilt an und fiir sich fiir Vermdgen
des Erblassers. Sie mufl aber umso mehr gelten, wenn der Erblasser den
Erben beauftragt, bei seinem Tod eine eigene (ihm selbst gehorende) Sa-
che dem Dritten zu hinterlassen, weil den Erben bei eigenen Sachen im
Zweifel nicht eine stirkere Verbindlichkeit treffen kann als bei Sachen des
Erblassers (dariiber, ob eine solche Verfiigung iiberhaupt moglich ist, vgl
unter B. III). Auch eine solche Testamentsbestimmung ist deshalb im Zwei-

fel unverbindlich.

Daher ist unabhingig davon, wem die strittigen Gegenstinde im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung gehorten, im Zweifel ein blofer

Wunsch der Erblasserin anzunehmen.

IV. Zusammenfassung

1. Das Wort ,,Bitte** bedeutet nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
ein unverbindliches Ersuchen. An dieser Bedeutung ist festzuhalten, wenn
sich nicht eindeutig erweisen 14Bt, dal der Wille des Erblassers auf eine
verpflichtende Anordnung gerichtet war. Ein solcher eindeutiger Nachweis

fehlt im vorliegenden Fall.
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2. Eine Reihe von Indizien sprechen dafiir, da3 der Erblasserin die
Bedeutung der verwendeten Begriffe fiir den Inhalt der Verfligung klar war.
Es trifft zu, daf} sie mit ihrer Bitte nicht nur die Klimt-Bilder, sondern auch
ihre Bibliothek erfassen wollte und dal sie es der begiinstigten Wiener
Volks- und Arbeiter-Bibliothek anheimstellte, die Biicher zu behalten oder
sie zu verkaufen und den Erlos ,,als Legat“ anzunehmen. Daraus ist aber
keineswegs ein verpflichtender Charakter der ,,Bitte® abzuleiten, weil die
Gestattung der VerduBerung und die Widmung des Erloses als ,,Legat* ohne
weiteres auch nur fiir den Fall gelten kann, dafs Ferdinand Bloch-Bauer der
unverbindlichen Bitte nachkommen und das Legat anordnen oder daf} die

Ersatzerbschaft zum Tragen kommen wiirde.

3. Meint man, dal} die Unverbindlichkeit der ,,Bitte® dennoch
zweifelhaft bleibe, so liegt eine entsprechende Anwendung des § 614
ABGB nahe. Wenn nach dieser Bestimmung im Zweifel nicht anzunehmen
ist, daBB der Erblasser den Erben zur Weitergabe des vererbten Vermogens
verpflichten wollte, so darf im Zweifel noch weniger angenommen werden,
daB der Erblasser den Erben verbindlich verpflichten wollte, seine eigenen
Sachen (bei seinem Tod) an Dritte weiterzugeben. Daher ist unabhingig
davon, wem die strittigen Sachen im Zeitpunkt der Testamentserrichtung

gehorten, im Zweifel ein bloBer Wunsch der Erblasserin anzunehmen.

Die ,,Bitte® Adele Bloch-Bauers ist daher unverbindlich.
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B. Die ,,Bitte* Adele Bloch-Bauers als verpflichtende Anordnung

I. Legat der Erblasserin oder Testiergebot an den Erben

Ist man der Auffassung, dal} die ,,Bitte” Adele Bloch-Bauers einen
unverbindlichen Wunsch und keine verpflichtende Anordnung darstellt (o-
ben A. IV), so folgte aus dieser Bitte weder ein Recht noch eine Pflicht, so
daB auch kein Begiinstigter, also auch nicht die Osterreichische Galerie (die
Republik Osterreich) daraus Anspriiche ableiten konnte. Nur wenn man
meint, Adele Bloch-Bauer habe ihrem Ehegatten die Zuwendung ,,verbind-
lich auferlegt®, stellen sich weitere Fragen. Dann ist vor allem relevant, wie
der verbindliche Charakter der ,,Bitte” erbrechtlich zu qualifizieren ist, wel-

che Rechtsfigur der Anordnung entspricht.

Zur Beantwortung dieser Frage mull man in Ermangelung sonstiger
Anhaltspunkte wiederum beim Wortlaut der Verfligung ansetzen. Anders als
in Pkt III Abs 1 (,,Ich hinterlasse®) hinterldft die Erblasserin in Pkt IIT Abs
2 die Bilder nicht selbst, sondern bittet ihren Ehegatten, die Bilder nach
seinem Tod der Osterreichischen Galerie zu hinterlassen. Dies ist, wenn
man den Verpflichtungswillen unterstellt, ein Auftrag (eine ,,Auflage®) im
Sinne des § 709 ABGB, genauer gesagt ein an Ferdinand Bloch-Bauer ge-

richtetes Testiergebot.

Testiergebote verstoen gegen den Grundsatz der Testierfreiheit

und sind deshalb ungiiltig.

Unter der ,,Testierfreiheit versteht man das Recht eines Erblassers,
tiber sein Vermogen von Todes wegen frei zu verfiigen. Diese Freiheit ist

unabdingbar, sie steht weder in der Disposition eines Dritten noch des Erb-
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lassers selbst. In diesem Sinne hat der OGH bereits mehrmals ausgespro-
chen, daB3 auch das Versprechen des Erblassers, jemanden letztwillig zu be-

denken, ungiiltig ist (OGH in SZ 49/136; Arb 9925; vgl auch SZ 36/30).

Eine gewisse Ausnahme von der Unzuldssigkeit einer bindenden Zu-
sicherung einer Erbschaft macht das ABGB beim Erbvertrag (§§ 1249 {f
ABGB), der allerdings nur zwischen Ehegatten moglich ist. Analog dazu
wird zwischen Ehegatten ein — im ABGB nicht geregelter — Vermdchtnis-
vertrag zugelassen (siche Welser in Rummel® Rz 2 zu § 552, und Petrasch
in Rummel® Rz 2 zu § 1249 jeweils mwN). Allgemein ist die bindende Ver-
pflichtung zur Zuwendung einer Sache auf den Tod in Gestalt der Schen-
kung auf den Todesfall zuldssig, die strengen Formgeboten unterliegt (§ 956
Satz 2 ABGB iVm § 1 Abs 1 lit d NotAktsG). Auch in den zulédssigen Fal-
len handelt es sich aber nicht um die Eingehung einer Verpflichtung, spa-
ter letztwillig zu verfiigen, vielmehr wird das Geschéft von Todes wegen
sofort vorgenommen. Im Gegensatz zu den letztwilligen Verfiigungen ist es
aber unwiderruflich, was in gewisser Weise die letztwillige Verfiigungsfrei-
heit beeintrachtigt. Von der Verpflichtung, jemanden von Todes wegen et-
was zu hinterlassen, sind entgeltliche Vertrdge (unter Lebenden) zu unter-
scheiden, die keinen erbrechtlichen Anspruch begriinden, sondern nur auf
den Todesfall wirken. Sie sind ohne Einschrankung zuldssig (siehe Petrasch
in Rummel” Rz 2 zu § 1249 mwN aus der Judikatur), konnen aber hier auBer

Betracht bleiben.

Einseitige Rechtsgeschifte, mit denen der Erblasser nicht sofort
letztwillig verfiigt, sondern sich nur verpflichtet, kiinftig in gewisser Weise
zu verfligen, sind also wegen VerstoB3es gegen die Testierfreiheit ungiiltig.
Umso weniger kann der Erblasser eine dritte Person verpflichten, von
Todes wegen in bestimmter Weise zu verfiigen. Dies gilt auch, wenn diese

Person der Erbe des Erblassers ist.
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Die Ungiiltigkeit solcher Verpflichtungen wird durch einzelne Be-
stimmungen des ABGB bestitigt. Gemél § 610 ABGB ist ein vom Erblas-
ser dem Erben auferlegtes Testierverbot an sich unzuléssig. Nur soweit es
sich um Vermogen des Erblassers handelt, darf es in eine fideikommissari-
sche Substitution zugunsten der gesetzlichen Erben des Eingesetzten umge-
deutet werden. Ein ,,blofes Testierverbot™, das nicht der Weiterleitung von
Vermdgen des Erblassers dient, wird vom OGH wegen Eingriffs in die Tes-
tierfreiheit gemiB § 878 ABGB fiir rechtlich unmoglich gehalten (OGH, 2
Ob 382/97h in RIS-Justiz E48734).

Analog zum Testierverbot werden von der hM die Testiergebote
behandelt, also rechtsverbindliche Anordnungen des Erblassers an den Er-
ben, in bestimmter Weise letztwillig zu verfiigen. Sie sind wegen des damit

verbundenen Eingriffs in die Testierfreiheit ungiiltig.

Ausnahmen von der Ungiiltigkeit von Testiergeboten bestehen wie-
der nur insofern, als das Gebot in sinngemidfler Anwendung von § 610
ABGB in eine andere Verfiigung umgedeutet werden kann (Konversion der
ungiiltigen Anordnung in eine giiltige). Fiir die Mdglichkeit einer solchen
Umdeutung spielt eine wichtige Rolle, ob sich das Testiergebot auf eine
(urspriinglich) eigene Sache des Erblassers oder eine Sache des Erben be-

zieht.

Da strittig ist, ob die Klimt-Bilder urspriinglich Adele Bloch-Bauer
oder ihrem Ehegatten Ferdinand Bloch-Bauer gehort haben, werden im fol-
genden beide Varianten dargestellt (unten II und III). Im Anschlufl daran
wird untersucht, ob sich aus dem Testament selbst Anhaltspunkte fiir das

Eigentum ergeben (unten IV).
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II. Eigentum Adele Bloch-Bauers

Die Frage nach der Wirksamkeit des von Adele Bloch-Bauer an ih-
ren Ehegatten gerichteten Testiergebotes 146t sich am leichtesten beantwor-
ten, wenn man annimmt, dal die Bilder ihr selbst gehort haben.
Testiergebote eines Erblassers, die sich auf von ihm selbst stammendes
Vermogen beziehen, werden ndmlich in sinngemdBer Anwendung des § 610
ABGB in fideikommissarische Substitutionen (fideikommissarische
Legate) zugunsten des durch das Testiergebot Begiinstigten umgedeutet
(OGH in NZ 1974, 73; EvBI 1961/38; EvBI 1988/117; NZ 1990, 151;
Welser in Rummel’ Rz 1 zu § 610; Kralik, Erbrecht 200; Eccher in Schwi-
mann’® Rz 1 zu § 610; aus der élteren Literatur: Zeiller, Commentar II 507,
Pfaff/Hofmann, Commentar 1I/2, 237 mwN). Die Testiergebote werden als
Verfligungen des Erblassers selbst behandelt, die sich nicht an den Erben
(Beauftragten) richten, sondern sich direkt auf die (dem Erblasser gehdrige)
Sache beziehen. Der Ersteingesetzte erhilt das Vermogen (die Sache) als
Vorerbe oder Vorlegatar, der Zweitbedachte erhdlt es als Nacherbe oder
Nachlegatar (OGH in NZ 1974, 73; EvBI 1961/38; EvBI 1988/117; NZ
1990, 151; Welser in Rummel® Rz 1 zu § 610; Kralik, Erbrecht 200; Eccher
in Schwimann® Rz 1 zu § 610). Als zuldssig wird auch die Anordnung
angesehen, dafl der Erbe das ganze Vermogen erhalten und an den
Zweitbedachten nur eine bestimmte Sache aus diesem Vermogen

,weitergeben® soll (,,fideikommissarisches Nachverméchtnis®).

Auf die Einschrinkung, daf3 das von der Bindung betroffene Vermo-
gen vom Erblasser stammen mulf}, wird immer wieder hingewiesen (Welser,
Das Legat einer fremden Sache, NZ 1994, 203; Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht'' 11 464; B. Jud, Anm zu NZ 1998, 146; Kletecka, Das Nachlegat der
Sache des Erben, NZ 1999, 68). Eine fideikommissarische Substitutionsbin-
dung des Vermogens des Erben ist ausgeschlossen. § 609 ABGB ordnet
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dies, und zwar keinesfalls als Ausnahme, ausdriicklich fiir das Verhiltnis
zwischen Eltern und Kindern an. § 652 ABGB erstreckt diese primir flir

das Erbrecht geltenden Grundsitze auf das Verméichtnisrecht.

Wire also Adele Bloch-Bauer tatsidchlich Eigentiimerin der Bilder
gewesen, so trife der von der Finanzprokuratur (Gutachten, Seite 5) skiz-
zierte Standpunkt zu, es ldge ein fideikommissarisches Nachverméchtnis

Vor.

I11. Eigentum Ferdinand Bloch-Bauers

Fraglich ist, ob an sich ungiiltige Testiergebote auch umgedeutet
werden konnen, wenn sie sich auf eigene Sachen des Erben beziehen. Nach
osterreichischem Recht ist ein Legat des Erblassers, das eine Sache des
Erben betrifft, an sich giiltig. Man kann nun mit dem Gutachten der Fi-
nanzprokuratur versuchen, den Auftrag des Testierens an Ferdinand Bloch-
Bauer in ein Legat Adele Bloch-Bauers umzudeuten. Es miifite sich aller-
dings um ein Legat handeln, das (atypischerweise) nicht bei ihrem eigenen
Tod, sondern erst beim Tod ihres Ehegatten (also des Verméchtnisschuld-
ners) fallig geworden wére. Im Folgenden ist auf diese Problematik ndher
einzugehen. Sie gehort zweifellos zur rechtlich schwierigsten des Sachver-

haltes.

1. Argumentation der Finanzprokuratur

Nach dem Gutachten der Finanzprokuratur ist die ,,Bitte” Adele
Bloch-Bauers als Anordnung eines Verméchtnisses durch diese Erblas-
serin, also als ein Legat der Adele Bloch-Bauer selbst, anzusehen. Der Gil-
tigkeit dieses Legates stehe nicht entgegen, dafl die Bilder im Eigentum des

Alleinerben (Ferdinand Bloch-Bauer) standen, weil sie als solche nicht
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fremd im Sinne des § 662 ABGB seien. Das Verméchtnis sei mit dem Tod
des Erben Ferdinand Bloch-Bauer aufschiebend befristet (terminisiert) ge-
wesen. Die Auffassung Welsers (NZ 1994, 197), nach welcher ein Legat,
das erst im Todeszeitpunkt des Erben entrichtet werden soll, wegen Versto-
Bes gegen die Testierfreiheit unwirksam sei, wird von der Finanzprokuratur
abgelehnt (Gutachten, Seite 6). Ein Eingriff in Rechte des belasteten Erben
liege nicht vor, weil es ohnehin seiner ,,Zustimmung® bediirfe, die in der
Annahme der Erbschaft liege. Entscheidend sei schlielich, dal der OGH in
NZ 1998, 146 = SZ 70/102 der Ansicht Welsers nicht gefolgt sei.

2. Stellungnahme

Zum Verstindnis der Problematik mufl zunichst ausfiihrlicher auf
den Inhalt des § 662 ABGB (Verméichtnis einer fremden Sache) eingegan-
gen werden. Dann wird untersucht, ob im Sinne der Finanzprokuratur § 662
ABGB wirklich fiir die ,,Sanierung® des unzuldssigen Testiergebotes der

Erblasserin Adele Bloch-Bauer nutzbar gemacht werden kann.

a) Das Vermdchtnis der fremden Sache nach § 662 ABGB

Gemil § 662 Satz 1 ABGB ist das Verméchtnis einer fremden Sa-
che, die weder dem Erblasser noch dem Erben oder Legatar, welcher sie
einem Dritten leisten soll, gehort, wirkungslos. Nach unbestrittener Auffas-
sung bezieht sich diese Bestimmung nur auf Speziesverméchtnisse (vgl nur
Welser in Rummel® Rz 1 zu § 662). Wirksam ist allerdings das sog ,,Ver-
schaffungsvermichtnis® (§ 662 ABGB letzter Satz). Ohne ausdriickliche
Anordnung ist aber nicht anzunehmen, da3 der Erblasser den Erben (oder
Hauptverméchtnisnehmer) mit der Aufgabe belasten wollte, dem Legatar

(Sublegatar) eine fremde Sache zu verschaffen.
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Merkwiirdig ist, da8 das Gesetz Sachen, die dem Erben gehéren,
jenen des Erblassers gleichstellt. Sie befinden sich ja genausowenig im
Nachlall wie Sachen Dritter. Ihre Herausgabe an den Legatar ist fiir den Be-
lasteten dasselbe Vermogensopfer, wie wenn er eine Sache anschaffen miil3-
te. Konsequenterweise zdhlt daher das deutsche BGB Sachen des Beschwer-
ten zu den ,fremden Sachen® (vgl Otfe in Staudinger'® Rz 5 zu § 2169
BGB). Ebenso entscheidet das schweizerische ZGB (Art 484 Abs 3). Der
gegenteilige Standpunkt des ABGB diirfte auf das PreuBische Allgemeine
Landrecht (Teil I, 12. Hauptstiick § 374) zuriickgehen, ohne da3 dafiir je-
mals eine tragfdhige Begriindung gegeben wurde (auch nicht in den Proto-
kollen der Gesetzgebungskommission, wihrend deren Beratungen Zeiller
die heutige Fassung des § 662 ABGB vorgeschlagen hat: siche dazu Ofner,
Urentwurf und Beratungsprotokolle I 396 f).

Besonders zweifelhaft erscheint, ob das Vermachtnis einer Sache des
Erben auch dann wirksam ist, wenn sie der Erblasser irrtiimlich fiir seine
eigene gehalten hat (so das Gutachten, Seite 5). Ein Erblasser, der meint, die
vermachte Sache gehore ihm, wiirde wohl kaum dasselbe Vermaéchtnis er-
richten, wenn er wiite, dal die Sache im Eigentum seines Erben steht. Er
wire bei Kenntnis der Sach- und Rechtslage vermutlich selbst von der
Wirksamkeit seines Verméchtnisses iiberrascht. Insofern ist die gesetzliche
Regel weder sachgerecht noch im Sinne des typischen Erblassers. Dennoch
hat die Literatur bisher nicht versucht, § 662 ABGB durch Auslegung zu
»entschirfen. Vielmehr ist herrschende Meinung, daf3 der Irrtum des Erb-
lassers die Anwendung des § 662 ABGB nicht hindert, so da3 das Legat
der Sache des Erben auch dann wirkt, wenn sie der Erblasser fiir die eigene
gehalten hat (Unger, Erbrecht’, 289; Pfaff/Hofinann, Commentar I1/1, 435
und 397, die diese Regel allerdings fiir ,,legislativ bedenklich® halten; Eh-
renzweig, System2 1/2, 547 FN 9; Rappaport in Klang] II/1, 662; Kralik,
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Erbrecht 223 FN 5; Welser in Rummel®’ Rz 2 zu § 662; derselbe, NZ 1994,
198).

Allerdings kann der Erbe eine unter einem solchen Irrtum zustande-
gekommene Verfiigung gemdll § 572 ABGB anfechten (Welser in Rum-
mel® Rz 2 zu § 662, und Kralik, Erbrecht 223 FN 5). Das Recht zur Anfech-
tung unterliegt der Verjahrung. Die Frist betrdgt drei Jahre (§ 1487 ABGB),
sie beginnt mit der Testamentskundmachung. Die Verjdhrung ist nicht von
Amts wegen wahrzunehmen (§ 1501 ABGB), sondern miifite (im konkreten
Fall von der Republik Osterreich) eingewendet werden (Koziol/Welser,

Biirgerliches Recht'! 1 205).

Fiir die Félligkeit des Vermichtnisses einer Sache des Erben gelten
keine besonderen Regeln. Sie richtet sich nach § 685 ABGB. Danach sind
Vermichtnisse einzelner Verlassenschaftsstiicke sofort nach dem Tod, ande-
re aber erst ein Jahr spiter fillig. § 685 ABGB hat aber keinen zwingenden
Charakter und wird durch einen abweichenden Erblasserwillen verdrangt
(vgl nur Welser in Rummel’ Rz 1 zu § 685). Der Erblasser kann daher
bestimmen, wann der Legatar das Vermichtnis fordern kann. Dieser Zeit-
punkt mufl nicht unbedingt kalenderméBig feststehen, sondern kann auch
anders bestimmt sein. Umstritten ist allerdings, ob die Falligkeit mit dem
Tod des beschwerten Erben festgelegt werden kann. Hiezu ist jetzt Stellung

zu nehmen.

b) Vermdchtnis einer Sache des Erben mit Filligkeit bei dessen Tod

Wie dargelegt, versucht die Finanzprokuratur der Ungiiltigkeit des
Testiergebotes dadurch zu entgehen, daB} sie entgegen dem klaren Wortlaut
des Testaments (,,Bitte ich, zu hinterlassen*) kein Gebot der Erblasserin

an den Gatten Ferdinand, sondern ein Legat der Erblasserin selbst an-
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nimmt, welches sich auf Sachen des Erben bezieht. Richtiger wire zu fra-

gen, ob man das Testiergebot in ein solches Legat ,,umdeuten‘ kann.

Der springende Punkt ist dabei die Félligkeit des Legates. Diese soll
ja nicht — wie es normal wire — nach dem Tod der Erblasserin eintreten,
sondern erst mit dem Tod des Erben. Die Finanzprokuratur hélt unter Beru-
fung auf OGH in NZ 1998, 146 = SZ 70/102 diesen Falligkeitszeitpunkt flir
moglich (Gutachten, Seite 7). Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Das
Legat eines Erblassers, das erst mit dem Tod eines anderen Erblassers
fallig wird und aus dessen freien Vermogen entrichtet werden mul, ist
kein Legat des ersten Erblassers. Es konnte hochstens ein solches des
zweiten Erblassers sein, zu welchem aber dieser nicht verpflichtet werden
kann, weil dadurch seine Testierfreiheit aufgehoben wiirde. Folgte man der
Ansicht der Finanzprokuratur, so wiirde die Testierfreiheit eines — zunichst
von einem ersten Erblasser bedachten — Erblassers {iberhaupt beseitigt. Hiel-
te man es namlich fiir moglich, daB ein Erblasser iiber alle Sachen seines
Erben so verfiigt, dal sie beim Tod dieses Erben den vom Erblasser be-
stimmten Personen zufallen, so konnte der Erbe, wenn es der Erblasser will,
tiber sein Vermogen gar nicht mehr letztwillig bestimmen. Es wiirde genau

dasselbe erreicht wie bei genereller Zuldssigkeit von Testiergeboten.

Ist es aber unzuldssig, daf3 ein Erblasser Vermichtnisse anordnet, die
sich auf das Vermogen des Erben beziehen und bei dessen Tod fallig wer-
den, so kann man auch einem ausdriicklichen Testiergebot nicht dadurch
Wirksamkeit verleihen, dal3 man es in ein Legat des Erblassers selbst um-
deutet, das beim Tod des Erben fillig wird. Beide Anordnungen miissen

gleich unwirksam sein.

Das untragbare Ergebnis kann auch nicht mit dem Hinweis darauf
entschirft werden, da3 der Erbe die Erbschaft nicht annehmen miisse (so

Gutachten, Seite 6, und Eccher in Schwimann® Rz 1 zu § 652 zum Fall des
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belasteten Hauptverméchtnisnehmers). Geht es doch nicht darum, dafl dem
Gesetz unterstellte unsinnige Ergebnisse durch geschicktes Verhalten des
Erben zu vermeiden sind, sondern darum, der Rechtsordnung nicht unsinni-
ge Anordnungen zu unterstellen. Die Umdeutung eines auf das Vermogen
des Erben bezogenen Testiergebotes in ein Legat des Erblassers mit Termi-
nisierung durch den Tod des Erben ist eine solche unsinnige Konsequenz,
die in § 662 ABGB nicht hineingelesen werden darf. Wie Kletecka (NZ
1999, 66) zutreffend gezeigt hat, fiihrte dies zu unbegreiflichen Wertungs-
widerspriichen. Wire es doch nicht einzusehen, warum es zwar unzulissig
ist, daB3 der Erblasser seinem Erben (fiir dessen Vermdgen) einen Erben
bestimmt (so § 609 ABGB), hingegen zuléissig sein soll, dal der Erblasser
den Erben verpflichtet, eine oder mehrere Sachen, die auch sein ganzes
Vermogen ausmachen kdnnen, nach seinem Tod jemandem als Vermécht-
nis zu hinterlassen. Von der Testierfreiheit bliebe nur ein ,,nudum ius*, die
formale Moglichkeit, ein eigenes Testament zu errichten (vgl Kletecka, NZ

1999, 68).

Wer meint, das mit dem Tod des Erben terminisierte Legat sei unbe-
denklich, weil der Erbe mit der Erbserklarung hiezu sein Einverstindnis
erkldre, tibersicht vor allem eins, ndmlich dal3 man sich auch selbst nicht
verpflichten kann, in bestimmter Weise letztwillig zu verfligen. Ebensowe-
nig kann es dann verbindlich sein, wenn sich jemand ,,implizit“ — durch An-
tretung der Erbschaft — mit dem Gebot eines anderen einverstanden erklart,

in bestimmter Weise zu verfligen.

Das Argument der Finanzprokuratur, der Belastete konne seine Be-
gilinstigung und damit die Belastung ja auch ausschlagen, iiberzeugt iibri-
gens noch weniger bei einem mit dem Legat belasteten Hauptverméchtnis-
nehmer, der die eigene Sache als Sublegatar entrichten soll, weil es beim

Legat keine formelle Annahme oder Entschlagung gibt.
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Dal3 der Auftrag an den Erben, eine ihm gehdrige Sache bei seinem
Tod herauszugeben, ungiiltig ist, wurde schon an anderer Stelle ausfiihrlich
dargelegt (Welser, NZ 1994, 203 ff). Dieser Standpunkt wurde in der Litera-
tur mehrfach bestitigt (Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'' I 464; B. Jud,
Anm zu OGH in NZ 1998, 146; Kletecka, NZ 1999, 66). Die einzige litera-

rische Gegenmeinung ist jene von Eccher (in Schwimann® Rz 4 zu § 650).

Ebensowenig iiberzeugt es, wenn das Gutachten sich darauf beruft,
daBl das schon beim Tod des Erblassers fallige Verméchtnis einer Sache des
Belasteten mit dem (der Testierfreiheit gleichwertigen) Grundsatz der Frei-
heit des Eigentums im Widerspruch zu stehen scheine, worin das Gesetz
offenbar kein Hindernis fiir die Anordnung des § 662 ABGB sehe. Darauf
ist zu erwidern, dal es zwar das Gesetz (§ 609 ABGB) ablehnt, dal} eine
Person iiber das freie Vermogen einer anderen bei deren Todesfall be-
stimmt, jedoch vielfiltige schuldrechtliche und sachenrechtliche Belastun-
gen des Vermdgens (des Eigentums) eines anderen zuldft. Das Eigentums-
recht selbst ist privatrechtlich in vielfacher Weise eingeschrinkt, den
Grundsatz der uneingeschriankten Eigentumsfreiheit gibt es im Zivilrecht
iiberhaupt nicht. Daher kann zwar ein Eigentiimer grundsitzlich Belastun-
gen seines Eigentums zugunsten Dritter zustimmen, sich aber nicht einmal
ausdriicklich verpflichten, iiber seinen Nachlal} in bestimmter Weise zu ver-
fiigen. Noch weniger kann die Ubernahme einer derartigen Verpflichtung
»stillschweigend®, durch Annahme der Erbschaft moglich sein. Aus der Zu-
lassigkeit eigentumsrechtlicher Beschrankungen kann daher kein Schluf3 auf
die Zuldssigkeit der Einschrinkung der Testierfreiheit gezogen werden.

Auch § 662 ABGB darf nicht in diesem Sinne interpretiert werden.

Wenn die Finanzprokuratur meint, die Moglichkeit eines mit dem
Tod des Erben befristeten Legates einer Sache des Erben werde ,,in keiner

gdngigen Kommentierung in Frage gestellt (Gutachten, Seite 6), so ist dies
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grob irrefiihrend. Von den fiinf ,,gdngigen Kommentatoren®, welche die
Finanzprokuratur nennt (Weif3, Welser, Kralik, Ehrenzweig, Koziol/Welser),
erwihnen drei (Weif3, Kralik und Ehrenzweig) die Problematik des mit dem
Tod befristeten Legates iiberhaupt nicht. Von den Autoren, welche die
Frage erortern (Welser in NZ 1994, 203 ff, und Welser in Rummel, Kozi-
ol/Welser, Jud, Kletecka und Eccher) hilt nur Eccher ein mit dem Tod des
Erben befristetes Legat fiir moglich, wihrend es alle anderen Autoren ab-

lehnen.

Ahnliches gilt fiir die Behauptung der Finanzprokuratur, die Recht-
sprechung sei der ,,Lehrmeinung* Welsers nicht gefolgt. Diese Bemerkung
hilt das Gutachten (Seite 6) fiir ,,entscheidend* und will es mit der Ent-
scheidung des OGH in NZ 1998, 146 (= SZ 70/102) belegen. Diese Ent-
scheidung hat allerdings die Ausfiihrungen Welsers, nimlich den Aufsatz in
NZ 1994, 203 ff, nicht abgelehnt, sondern einfach iibersehen. Richtig ist
allerdings, dal NZ 1998, 146, ohne die damit verbundene Problematik der
Beeintrachtigung der Testierfreiheit des Erben iiberhaupt zu erkennen, in
einem obiter dictum die Verpflichtung eines Legatars zuldfit, eine eigene
Sache bei seinem Tod herauszugeben (kritisch die Anmerkung von B. Jud,
NZ 1998, 146). DaB3 diese Auffassung nicht mit dem Gesetz in Einklang

steht, wurde schon dargelegt.

Im tibrigen ist fraglich, ob die Meinung der Finanzprokuratur, es
handle sich in NZ 1998, 146 (= SZ 70/102) um eine dem vorliegenden
Sachverhalt ,,vollkommen vergleichbare Verfiigung™ (Gutachten, Seite 7),
tiberhaupt zutrifft. Die Verfiigung des Erblassers lautete: ,,2. Zugleich setze
ich folgende Verméchtnisse aus: a) Meiner Frau Maria A vermache ich die
mir gehorige Hélfte des Wohnhauses in NT (..) mit der Auflage, an der ihr
gehorigen und an der ererbten Halfte dieser Liegenschaft, somit an der Ge-

samtliegenschaft (..) unserer Enkelin Gerda L an dieser Liegenschaft (..) das
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Nachvermichtnis einzurdumen. Wiahrend die Erblasserin Adele Bloch-
Bauer ihren Ehegatten ,,bittet, zu hinterlassen und somit ein Testiergebot
erlaBt, hat der Erblasser in NZ 1998, 146, soweit es seine eigene Liegen-
schaftshilfte betraf, selbst ein fideikommissarisches Vermiichtnis ange-
ordnet. Dies ergibt sich aus der Verwendung des Ausdruckes ,,Nachver-
méchtnis“. Ein Nachvermichtnis ist ein Verméchtnis des Erblassers
selbst und nicht ein solches eines (beschwerten) Erben. Weil der Erblasser
tiber beide Liegenschaftshilften in gleicher Weise (,,Nachvermichtnis®)
verfiigte, ist anzunehmen, dal3 er sich auch fiir die Haushélfte seiner Frau als
denjenigen betrachtete, der das Verméchtnis anordnet. Der Fall NZ 1998,
146 (= SZ 70/102) betrifft also ein eigenes Verméchtnis des Erblassers, das

Testament Adele Bloch-Bauers hingegen ein Testiergebot der Erblasserin.

Eine weitere Entscheidung, ndmlich NZ 1999, 91, ist im Gutachten
der Finanzprokuratur nicht erwdhnt. Nach dem Sachverhalt iibergab der
spétere Erblasser seiner Gattin eine Liegenschaft durch gemischte Schen-
kung unter Lebenden. Die Ehegattin verpflichtete sich, das Grundstiick an
eines der gemeinsamen Kinder ihrer Wahl entweder zu Lebzeiten zu iiber-
geben oder im Erbwege zu hinterlassen. Zur Sicherung des kiinftigen Uber-
nehmers wurde ein Verduferungs- und Belastungsverbot vereinbart. Spiter
errichtete der Erblasser ein Testament, in dem er anordnete, daf3 die Liegen-
schaft nach dem Tod seiner Frau eine bestimmte Tochter erhalten sollte.
Die Ehegattin schenkte die Liegenschaft allerdings schon nach dem Tode
des Erblassers einer anderen Tochter. Nach dem Tod der Ehegattin des Erb-
lassers klagte die im Testament des Erblassers bedachte Tochter ihre

Schwester auf Herausgabe der Liegenschaft.

Der OGH hielt zunéchst fest, daf3 die Rechtsprechung auf zu Lebzei-
ten begriindete Besitznachfolgerechte sinngemif3 die Regeln der fideikom-

missarischen Substitution anwendet (neben OGH in NZ 1999, 91 zB SZ
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51/65, weitere Nachweise bei Welser in Rummel® Rz 5 zu § 608). Ferner
vertrat er die (fragwiirdige) Meinung, der Erblasser habe trotz der vertragli-
chen Bindung das Wahlrecht seiner Frau durch eigene Bestimmung des
Begiinstigten beseitigen kénnen, solange die Frau das Recht noch nicht aus-
geiibt habe (zu Recht kritisch Kletecka, NZ 1999, 66 f). Daher sei das Legat
des Erblassers zugunsten der Kldgerin giiltig. Der OGH stellte sich dann die
Frage, ob diese Begiinstigung wegen eines Eingriffs in die Testierfreiheit
unwirksam sei. Nach Wiedergabe der von Welser in NZ 1994, 197 ff,
vertretenen Ansicht enthielt sich der OGH einer eigenen Stellungnahme:
Die Richtigkeit der Ausfithrungen Welsers konne dahinstehen, weil der Fall
so oder so gleich zu entscheiden sei. Dies ergebe sich aus der Besonderheit
des Sachverhaltes, wonach es der Ehegattin freistand, wann sie die Liegen-
schaft iibergeben wollte. Sie multe nicht bis zu ihrem Tod warten, sondern
konnte auch unter Lebenden iibergeben. Auch sei das Legat der Kligerin
bereits beim Tod des Erblassers angefallen und nur die Félligkeit hinausge-

schoben. Daher liege kein Eingriff in die Testierfreiheit vor.

Berechtigte Kritik an dieser Entscheidung iibte Kletecka (NZ 1999,
66 ff). Wie er richtig hervorhebt, kann es fiir einen Eingriff in die Testier-
freiheit auf die konstruktive Erfassung von Anfall und Félligkeit nicht an-
kommen. Entscheidend ist, ob der Belastete (seine Erben) die Sache nach
seinem Tod als Verméchtnisschuldner herausgeben muf3. Der Eingriff in
die Testierfreiheit werde auch nicht dadurch beseitigt, dal es dem Belaste-
ten freisteht, die Sache bereits friiher, also unter Lebenden, herauszugeben

(Kletecka, NZ 1999, 67).

Die Entscheidung kann nur mit einer anderen, etwas komplizierten,
Begriindung gerechtfertigt werden, die auf der (allerdings kritikwiirdigen)
Annahme des OGH aufbaut, dafl der Erblasser berechtigt war, noch nach-

traglich das vertragliche Wahlrecht seiner Ehegattin zu konkretisieren. Dar-
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auf aufbauend konnte das Recht der vom Erblasser begiinstigten Schwester
als Besitznachfolgerecht aus dem Vertrag zwischen dem Erblasser und sei-
ner Ehegattin abgeleitet werden (siehe den Fall OGH in NZ 2001, 190). Die
daraus folgende Belastung der Ehegattin hitte sich somit auf eine Sache des
Erblassers bezogen, weil dieser im Zeitpunkt des Vertragsschlusses Eigen-
timer der Liegenschaft war, und hitte die Ehegattin das Eigentum von
vornherein mit dieser Belastung erworben. In sinngemiBer Anwendung der
Regeln iiber die fideikommissarische Substitution wire dann die begiinstigte
Tochter als Nachlegatarin anzusehen gewesen, die eine Sache des Erblas-

sers nach der erstbegiinstigten Ehegattin erhielt.

Vollkommen richtig ist jedenfalls die Entscheidung OGH in GIUNF
1179. Nach dem Sachverhalt war die Erblasserin zu einer Quote freie Eigen-
tiimerin zweier Héuser, zu einer anderen Quote war ihr Miteigentum mit
einer fideitkommissarischen Substitution zugunsten ihrer beiden Tochter
belastet, und schlieBlich stand eine dritte Quote im Miteigentum der Tochter
selbst. In ihrem Testament setzte die Erblasserin die Tochter als Erben ein
und bestimmte wortlich: ,,Auch wiinsche ich, dal die Hauser Y und X nach
dem Tode meiner Tochter an arme Schauspieler und Kaufleute einer unseren
Namen fithrenden Stiftung verwendet werden.* Der OGH erblickte hinsicht-
lich des Schicksals der ,,ganzen Hiuser” in der Verfiigung nur einen unver-
bindlichen Wunsch, betonte aber iiberdies, dall der Erblasserin das ,,Disposi-
tionsrecht beziiglich derjenigen Anteile dieser Héuser, welche ihre Tochter
zur Zeit der Testamentserrichtung schon besafsen, und derjenigen, welche
ihnen nach dem Ableben ihrer Mutter aus einem Substitutionsvermdgen
zufallen sollten, nicht zustand“. Das entspricht der hier vertretenen Auffas-

sung.
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Zusammenfassend ist zu sagen, dal3 in der hier relevanten Frage kei-
ne klare und eindeutige Judikatur vorliegt. Es ist wahrscheinlich, da3 der
OGH das Problem der Bindung eines Erben durch Verfiigungen eines Erb-
lassers, die mit dem Tod des Erben wirken sollen und sein eigenes Vermo-

gen betreffen, noch einmal priifen wird.

IV. Anhaltspunkte im Testament Adele Bloch-Bauers fiir die Ei-
gentumslage und gesetzliche Vermutung zugunsten der Eigen-

tiilmerschaft Ferdinand Bloch-Bauers

1. Anhaltspunkte im Testament Adele Bloch-Bauers fiir die

Eigentumslage

Das Eigentumsrecht ist eine objektive Tatsache, die von der Mei-
nung der beteiligten Personen nicht abhidngt. Auch Formulierungen im Tes-
tament Adele Bloch-Bauers sind daher fiir die damaligen Eigentumsverhalt-

nisse hochstens ein Indiz.

Als Anhaltspunkt dafiir, da3 sich die Erblasserin Adele Bloch-Bauer
selbst fiir die Eigentiimerin der Bilder hielt, konnte angefiihrt werden, daf}
sie bei ihrer ,Bitte” an Ferdinand Bloch-Bauer in Pkt III die Wendung
»Meine zwei Portréts® gebraucht. Schon die Finanzprokuratur hélt dies aber
zu Recht fiir keine eindeutige Aussage (Gutachten, Seite 3), weil die beiden
Bilder die Erblasserin selbst darstellen, weshalb die Wendung wahrschein-
lich nur im Sinne von ,,die Bilder, die mich darstellen* zu verstehen ist. Tat-
sdchlich spricht Adele Bloch-Bauer in Pkt III bei den iibrigen Bildern nicht
von ,,ihren®, sondern von ,,den* vier Landschaften von Gustav Klimt. Hinzu

kommt, daf3 sie in der Verfligung tiber die Bilder fiir den Fall des Eintritts
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der Ersatzerbschaft in Pkt IV die Wendung ,,die 2 Portrits und 4 Landschaf-

ten von Gustav Klimt*“ gebraucht.

Man kann daher die Bitte an Ferdinand Bloch-Bauer zwanglos so
verstehen, dal Adele Bloch-Bauer ihren Ehegatten ersuchen wollte, die
sechs bezeichneten Bilder aus seiner umfassenden Kunstsammlung bei sei-
nem Tod der Osterreichischen Galerie zuzuwenden, zB weil sie diese
Kunstwerke fiir so bedeutend hielt, daf3 sie einen o6ffentlichen Zugang zu

ihnen wiinschte.

Die Finanzprokuratur stiitzt denn auch ihre Meinung, dal Adele
Bloch-Bauer glaubte, selbst Eigentiimerin der Bilder zu sein, vor allem auf
eine andere Stelle des Testaments, namlich darauf, dal} sic dem Ersatzer-
ben cinen bindenden Auftrag zur sofortigen Herausgabe der Bilder erteilt
(Pkt TV des Testaments). Hétte ndmlich Adele Bloch-Bauer gedacht, die
Bilder gehorten ihrem Gatten Ferdinand, so hitte sie den Ersatzerben nicht
verpflichten kdnnen, diese Bilder sofort an Legatare herauszugeben. Bei
isolierter Betrachtung ist dieses Argument iiberzeugend, bei Beriicksichti-
gung der Gesamtregelung jedoch nicht. Pkt IV sollte ndmlich nur dann zur
Anwendung kommen, wenn Ferdinand Bloch-Bauer vor der Erblasserin
sterben sollte (vgl Pkt II: ,,Fiir den Fall, daBB mein Ehegatte vor mir sterben
sollte, bestimme ich zu meinem Universalerben meinen Schwager ....“). Fiir
diesen Fall konnte, ja muflte aber die Erblasserin annehmen, dal3 sich die
Bilder bei ihrem eigenen Tod in ihrem Eigentum befinden wiirden. Schon
weil das Ehepaar kinderlos war, konnte jeder Ehegatte damit rechnen, beim
Tod des anderen dessen Erbe zu sein. So hat ja auch Adele Bloch-Bauer

selbst zugunsten Ferdinand Bloch-Bauers testiert.
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Aus dem Testament kann daher nicht zweifelsfrei abgeleitet werden,
daf sich Adele Bloch-Bauer selbst fiir die Eigentlimerin der Bilder hielt,
noch weniger konnen daraus Schliisse auf die wirklichen Eigentumsverhalt-

nisse gezogen werden.

Gewisse Aufmerksamkeit verdient, dafl die Erblasserin bei den Auf-
zahlungen (wenn man von der Wendung ,,Meine zwei Portrits“ absieht) nur
von den vier Landschaften (Pkt III), von den zwei Portrits und vier Land-
schaften von Gustav Klimt (Pkt IV), jedoch von der ,mir gehérenden*
Bibliothek (Pkt III und Pkt IV) und ,,meiner Wiener und Jungfer Brezaner
Bibliothek* spricht. Die verschiedenen Formulierungen konnten auf ver-

schiedene Eigentiimer hindeuten.

Das deutlichste Indiz fiir die Eigentumsverhiltnisse ergibt sich frei-
lich nicht aus dem Testament Adele Bloch-Bauers, sondern aus der klaren
und eindeutigen Erklirung Ferdinand Bloch-Bauers vor dem Abhand-

lungsgericht (dazu unten C).

2. Gesetzliche Vermutung zugunsten der Eigentiimerschaft Fer-

dinand Bloch-Bauers

a) §§ 1237 Satz 2 alte Fassung und 1247 ABGB

Das eheliche Giiterrecht des ABGB beruht auf dem Grundsatz der
Gitertrennung, von der durch besondere Vereinbarungen abgegangen wer-
den kann. Mangels solcher ,,Ehepakte* behilt jeder Ehegatte gemil3 § 1237
ABGB das Eigentum an den von ihm in die Ehe eingebrachten Sachen und
hat der andere auf das, was er wiahrend der Ehe erwirbt, keinen Anspruch. §
1237 ABGB gilt heute in der Fassung des EheRAG 1978 (BG vom 15. Juni
1978 iiber Anderungen des Ehegattenerbrechts, des Ehegiiterrechts und des
Ehescheidungsrechts, BGBI 1978/280). Das ABGB folgte freilich bereits in
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seiner Stammfassung und damit auch zur Zeit des Todes von Adele Bloch-

Bauer dem Grundsatz der Giitertrennung.

§ 1237 ABGB enthielt freilich in seiner urspriinglichen Fassung
noch eine gesetzliche Vermutung fiir den Erwerb wihrend der Ehe. Nach
dem Vorbild der rémisch-rechtlichen ,,Praesumptio Muciana* wurde ver-
mutet, dafl ein Erwerb im Zweifel vom Manne herriihrt. Im Zweifel gal-
ten daher Sachen, die sich im ehelichen Haushalt befanden, als Eigentum
des Mannes. Diese gesetzliche Vermutung wurde erst durch das EheRAG
1978 beseitigt. Im konkreten Fall ist die § 1237 ABGB in seiner alten Fas-
sung und damit auch die gesetzliche Vermutung maf3gebend, weil der von
der Finanzprokuratur behauptete Erwerb der Bilder durch die Osterreichi-
sche Galerie vor 1978 stattgefunden hat und hiefiir, wie die bisherigen Aus-

fiihrungen gezeigt haben, die Eigentumsfrage eine wesentliche Rolle spielt.

Die Vermutung des § 1237 Satz 2 ABGB aF bezieht sich nur auf Sa-
chen, die wihrend des Bestands der Ehe erworben wurden (OGH in GIU
2254; Nippel, Erlauterung VII 599 f, Winiwarter, Biirgerliches Recht IV
445; Ogonowski, Osterreichisches Ehegiiterrecht 401; Stubenrauch, Com-
mentar® IT 538; Weif3 in Klang” V 823 mwN). Sie unterscheidet nicht nach
der Art des Gegenstandes und bezieht sich insbesondere auch auf unbeweg-
liche Sachen, wo sie allerdings schon durch die Eintragung der Frau im

Grundbuch widerlegt wird (dazu Weif8 in Klang® V 824 mwN).

Der Besitz der Sache hat auf die gesetzliche Vermutung keinen Ein-
flu. Sie ist auch dann anwendbar, wenn sich die Sache im Besitz der Frau
befindet (Ogonowski, Osterreichisches Ehegiiterrecht 401; Ehrenzweig, Sy-
stem’ 11/2, 146; Weif3 in Klang2 V 826 mwN; Gschnitzer, Familienrecht 60;
Gschnitzer/Faistenberger, Familienrecht’, 79; aA nur Nippel, Erlauterung

VII 600).
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Die Vermutung des § 1237 Satz 2 ABGB wirkt nicht nur gegeniiber
den Glaubigern des Ehemanns, sondern gegeniiber jedermann, grundsitz-
lich also gegeniiber allen Beteiligten (Nippel, Erlduterung VII 600; Ehren-
zweig, System 11/2, 146; Weif3 in Klemg2 V 826; einschriankend nur Anders,
Familienrecht’, 38, wonach die Vermutung den Erben des Mannes gegen-

iber der Frau nicht zustatten kommen soll).

Die gesetzliche Vermutung wird durch den Gegenbeweis widerlegt.
In Betracht kommt dabei vor allem der Nachweis, dal3 der Mann die Sache
der Frau geschenkt hat. Diese Mdglichkeit erfalit das ABGB mit einer wei-
teren gesetzlichen Vermutung in § 1247 Satz 1, die noch heute unveridndert
in Geltung steht: ,,Was ein Mann seiner Ehegattin an Schmuck, Edelsteinen
und anderen Kostbarkeiten zum Putze gegeben hat, wird im Zweifel nicht
fiir gelehnt; sondern fiir geschenkt angesehen.* Die Vermutung des § 1247
Satz 1 ABGB verdriangt jene des § 1237 Satz 2 ABGB aF. Sind also die
Voraussetzungen des § 1247 Satz 1 ABGB erfiillt, ist die Vermutung des §
1237 Satz 2 ABGB nicht anwendbar (so zB Stubenrauch, Commentar® II
538; Weif3 in Klang® V 825).

Dariiber, was unter ,,anderen Kostbarkeiten zum Putze zu verstehen
ist, findet sich in der modernen Literatur und Judikatur kaum ein Hinweis.
Nach einem Gutachten des OGH aus dem Jahre 1920 (SZ 2/147) sind unter
Kostbarkeiten korperliche Sachen zu verstehen, die trotz ihres kleinen
Rauminhaltes und geringen Gewichtes einen sehr hohen Wert haben. Das
Gutachten stellt die bisherige Judikatur dar, untersucht den Begriff der
Kostbarkeiten allerdings nicht unter dem Blickwinkel des § 1247 ABGB,
sondern unter jenem der Gastwirtehaftung (vgl, dem Gutachten folgend,
auch OGH in EvBI 1961/336; SZ 56/24) und der Haftung der Eisenbahn.
Die Definition wurde von Weif3 (in Klang® V 881) fiir § 1247 ABGB fiiber-
nommen. Im Gegensatz dazu vertrat Lenhoff (in Klang' IIT 779 f) die Auf-
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fassung, daB es bei § 1247 ABGB nur darauf ankommt, daf} die Gegenstén-
de dem weiblichen Gebrauch dienen und keine Unterhaltsleistungen sind,
weil diese ohnehin in das Eigentum der Frau iibergehen (idS bereits Ogo-
nowski, Osterreichisches Ehegiiterrecht 342; in diese Richtung gehen auch
Ehrenzweig, Sys‘[em2 II/2, 146 f, und Petrasch in Rummel® § 1248 Rz 1:
,hotwendige Gebrauchsgegenstinde™; so auch Gschnitzer, Familienrecht
61; Gschnitzer/Faistenberger, Familienrechtz, 80: die ,,Gerade™). Nach Len-
hoff muB3 der Gegenstand aber jedenfalls ,,zum Putze* dienen, also als selb-
stindige Sache die Frau ,,verzieren®“. Deshalb soll selbst das wertvollste
Gemilde oder Bronze nicht darunter fallen (Lenhoff in Klang' III 778).
Weifs (in Klang2 V 881) hielt dazu nur noch fest, dal die Sache zum Putz
und nicht etwa zum Verkauf oder zur Verpfandung gegeben sein muf}. Auch
die Protokolle sprechen von ,,weiblichen Dingen* (Ofner, Urentwurf II 147:

und nicht von Sachen, die zu beider Gebrauch dienen).

Das ABGB definiert in § 678 ausdriicklich, was unter ,,Putz* zu ver-
stehen ist. Demnach ist Putz dasjenige, ,,was auBBer Schmuck, Geschmeide
und Kleidungsstiicke zur Verzierung der Person gebraucht wird®. § 678
ABGB ist zwar eine Auslegungsvorschrift fiir Vermédchtnisse (vgl die Mar-
ginalrubrik vor § 656 ABGB), doch diirfte nichts dagegen sprechen, sie
auch bei der Interpretation des § 1247 ABGB zu beachten (idS Stubenrauch,
Commentar® 11 547; Krasnopolski/Kafka, Familienrecht 89; Anders, Famili-
enrecht’, 39; Lenhoff in Klang' III 778; dagegen allerdings Ogonowski, Os-
terreichisches Ehegiiterrecht 341 ff, wonach das Gesetz nur den iiblichen
Fall hervorhebt. Worauf es ankomme, sei allein, da3 die Hingabe iiber eine
Unterhaltsleistung hinausgeht und ein individuelles Bediirfnis der Frau zu

befriedigen geeignet ist).
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b) Anwendung auf den Sachverhalt

Ferdinand und Adele Bloch-Bauer heirateten im Jahre 1899. Die hier
behandelten Bilder hat Gustav Klimt alle zu einem spéteren Zeitpunkt ge-
schaffen, sie wurden daher jedenfalls wihrend der Ehe der Bloch-Bauers

erworben. Damit ist die erste Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des §

1237 Satz 2 ABGB aF (Erwerb wihrend aufrechter Ehe) erfiillt.

Ob die Bilder beim Tod Adele Bloch-Bauers in ihrem alleinigen o-
der im gemeinsamen Besitz der Ehegatten gestanden sind, kann nicht ge-
klart werden. Die Anwendung des § 1237 Satz 2 ABGB aF wire freilich

nicht einmal bei alleinigem Besitz Adele Bloch-Bauers ausgeschlossen.

Die Vermutung des § 1237 Satz 2 ABGB aF, wonach die Bilder im
Eigentum des Ehemannes Ferdinand Bloch-Bauer standen, ist damit grund-
sdtzlich anzuwenden. Sie wirkt gegen jedermann, also auch gegen potentiel-
le Anspruchsberechtigte aus dem letzten Willen Adele Bloch-Bauers. Die
Vermutung wird durch die Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers im Verlas-
senschaftsverfahren nach Adele Bloch-Bauer, wonach die Bilder in seinem

Eigentum standen, bekréftigt.

Jeder, der aus dem behaupteten Eigentum Adele Bloch-Bauers Rech-
te ableiten will, muf3 die Vermutung des § 1237 Satz 2 ABGB aF entkriften.
Hiebei kommt im konkreten Fall der Beweis in Betracht, dall Ferdinand
Bloch-Bauer die Bilder seiner Frau geschenkt hat. Nach den vorliegenden
Unterlagen und bei Beachtung der Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers vor

dem Verlassenschaftsgericht kann der Beweis nicht gelingen.

Zu priifen ist allerdings, ob die Vermutung des § 1237 ABGB durch
die Anwendbarkeit des § 1247 ABGB entkriiftet wird, wonach unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Schenkung des Mannes an die Ehefrau zu

vermuten ist. Hiefiir mii3te es sich bei den Bildern um sonstige Kostbarkei-
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ten handeln, die Adele Bloch-Bauer ,,z7um Putze® von Ferdinand Bloch-
Bauer iiberlassen wurden. Ob Ferdinand Bloch-Bauer die Bilder seiner Frau
tiberhaupt iiberlassen hat, ist fraglich und kann nach den vorliegenden Un-
terlagen nicht geklirt werden. Urspriinglich diirfte ,,Adele Bloch-Bauer I*
als Geschenk fiir die Eltern der Portrdtierten gedacht gewesen sein (so je-
denfalls Adele Bloch-Bauer selbst in einem Brief an Julius Bauer vom 15.
10. 1903: ,,Mein Mann hat sich dann entschlossen, mich von Klimt portré-
tieren zu lassen, ...). Sicher ist dies allerdings nicht und bezieht sich das ent-

sprechende Indiz (Adele Bloch-Bauers erwéhnter Brief) nur auf ein Bild.

Sicher ist, da3 die Bilder allesamt keine Kostbarkeiten im Sinne des
§ 1247 ABGB darstellen. Selbst wenn man aber die Qualifikation als Kost-
barkeit und das Uberlassen an Adele Bloch-Bauer unterstellte, dienten die
Bilder sicher nicht dem ,,Putze” Adele Bloch-Bauers. Auch wenn man der
von manchen vorgeschlagenen weiten Auslegung des § 1247 ABGB folgt,
daB auch sonstige notwendige Gebrauchsgegenstinde (die ,,Gerade*) erfal3t
seien, dndert sich am Ergebnis nichts, weil die Bilder auch diese Qualifika-

tion sicher nicht erfillen.

Und selbst wenn man sich iiber all diese Gesichtspunkte hinwegsetz-
te, diirfte nicht iibersehen werden, daf3 auch § 1247 ABGB nur eine Vermu-
tung aufstellt, die widerlegt werden kann. Ferdinand Bloch-Bauers Aussage,
daB die Bilder in seinem Eigentum standen, hitte zwar als Gegenbeweis
allein wohl noch nicht ausgereicht, wire dann doch ein wesentliches Indiz
dafiir, da3 Ferdinand Bloch-Bauer die Bilder seiner Frau nicht einmal zur
freien Verfiigung iiberlassen, geschweige denn das Eigentum daran iibertra-

gen hat.

Damit bleibt es jedenfalls bei der Vermutung des § 1237 Satz 2
ABGB aF. Nach dem Tod Adele Bloch-Bauers war zu vermuten, dal3 die

Bilder im Eigentum Ferdinand Bloch-Bauers standen.
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V. Zusammenfassung

1. Hailt man die Bitte Adele Bloch-Bauers fiir eine verbindliche An-
ordnung, so ist sie keine Legatsverfiigung der Erblasserin selbst, sondern ein
Testiergebot an ihren Universalerben Ferdinand Bloch-Bauer. Im Gegensatz
zu Abs 1 des Pkt III ihres Testaments sagt ja die Erblasserin nicht, daB sie
die Bilder hinterldf3t, sondern dal} sie ihren Ehegatten bittet, die Bilder zu

hinterlassen, also dariiber in bestimmter Weise letztwillig zu verfligen.

2. Testierverbote und Testiergebote sind wegen Eingriffs in die Tes-
tierfreiheit ungiiltig. Ausnahmen bestehen nur insofern, als die Anordnung
in eine fideikommissarische Substitution umgedeutet werden kann. Eine
fideikommissarische Substitution und damit auch die Umdeutung in eine
solche setzt aber voraus, daBl sich die Anordnung auf eigenes Vermdgen
oder eigene Sachen des (ersten) Erblassers bezieht. Konnte also erwiesen
werden, dafl die Bilder im Eigentum der Erblasserin Adele Bloch-Bauer
standen, wére die Umdeutung (Konversion) ihrer Anordnung in eine fidei-
kommissarische Substitution (ein fideikommissarisches Vermichtnis) mog-

lich.

3. Viel schwieriger ist die Rechtslage, wenn die Bilder (als Bestand-
teil seiner Sammlung) dem Erben Ferdinand Bloch-Bauer selbst gehorten.
Nach § 662 ABGB ist zwar das Vermachtnis einer Sache, die dem Erblasser
gehort, grundsitzlich moglich. Das Gesetz meint damit aber nicht die Zulds-
sigkeit eines Testiergebotes an den Erben, sondern eine Legatsanordnung,
die der Erblasser selbst trifft und die sich auf eine Sache des Erben be-
zieht. Nach herrschender, wenngleich sehr fragwiirdiger, Auffassung soll
das Legat auch giiltig sein, wenn der Erblasser irrtiimlich meinte, die Sache
gehore ihm selbst. Irrtumsanfechtung ist moglich, im vorliegenden Fall aber

ausgeschlossen, wenn der Verjahrungseinwand erhoben wird.
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4. Die Finanzprokuratur mochte das Testiergebot an Ferdinand
Bloch-Bauer im Ergebnis in eine nach § 662 ABGB giiltige Legatsanord-
nung der Erblasserin Adele Bloch-Bauer umdeuten. Dies kdnnte jedoch nur
dann erwogen werden, wenn das Legat beim Tod der Erblasserin zu ent-
richten gewesen wire, nicht aber, wenn es (wie im vorliegenden Fall) erst
beim Tod des Erben zu entrichten war, weil dies schon bei ausdriicklicher
Festsetzung der Félligkeit mit dem Tod des Erben ein unzuldssiger Eingriff
in dessen Testierfreiheit wiare. Umso mehr muf3 die ,,Umdeutung® eines Tes-
tiergebotes in eine solche Falligkeitsbestimmung unzuléssig sein. Dement-
sprechend wird in der Literatur diese Konversion meist abgelehnt. Die Judi-
katur ist nicht ganz klar, sie dulert sich zum Teil vorsichtig. Vermutlich hat

der OGH in dieser Sache das letzte Wort noch nicht gesprochen.

Richtiger Ansicht nach konnte daher die ,,Bitte* der Adele Bloch-
Bauer, wenn man iiberhaupt annimmt, sie sei verbindlich gemeint gewesen
(vgl unter A), kein Recht der Osterreichischen Galerie (der Republik Oster-
reich) auf die Bilder begriinden, wenn diese im Eigentum Ferdinand Bloch-

Bauers standen.

5. Das Testament 148t keine sicheren Schliisse auf die Eigentums-
verhiltnisse zu. Die Worte ,,Meine Portrits* sind nicht beweiskréftig, weil
es sich um Abbildungen der Erblasserin handelte. Ebensowenig iiberzeugt
der Verweis auf den bindenden Auftrag der Erblasserin zur sofortigen Her-
ausgabe der Bilder an die Ersatzerben, weil die Ersatzerbschaft nur zum
Tragen kommen konnte, wenn Ferdinand Bloch-Bauer vor der Erblasse-
rin Adele Bloch-Bauer gestorben wire. Fiir diesen Fall konnte aber Adele
Bloch-Bauer zweifellos annehmen, dal3 sie bei ihrem eigenen Tod Eigentii-
merin der Bilder sein wiirde. Auf das Eigentum Ferdinand Bloch-Bauers

konnte hindeuten, dafl die Erblasserin zweimal von der ,mir gehdrenden*
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oder ,,meiner* Bibliothek spricht, wihrend sie bei den Bildern (abgesehen

von ihren Abbildungen) das Possessivpronomen vermeidet.

6. Fiir das Eigentum Ferdinand Bloch-Bauers spricht die Vermutung
des § 1237 ABGB in seiner alten Fassung, die bis 1978 in Geltung stand.
Danach galten Sachen, die wihrend aufrechter Ehe erworben wurden und
sich im ehelichen Haushalt befanden, im Zweifel als Eigentum des Man-
nes. Die Vermutung wirkte gegeniiber jedermann. Um sie zu entkréften,
miifte bewiesen werden, dafl Adele Bloch-Bauer die Bilder selbst erworben
hat, oder daB3 Ferdinand Bloch-Bauer sie ihr geschenkt hat. Ein solcher Be-
weis erlibrigte sich nach § 1247 Satz 1 ABGB, wonach Kostbarkeiten, die
der Ehemann seiner Gattin zum Putze gegeben hat, im Zweifel fiir ge-
schenkt angesehen werden. Die Bilder erfiillen allerdings nicht die Voraus-
setzung von Kostbarkeiten, die der Frau zum Putze gegeben wurden. All
dies kann nur die Behauptung Ferdinand Bloch-Bauers bekréftigen, daB3 die

fraglichen Bilder in seinem Eigentum gestanden seien.
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C. Die Erkliarung Ferdinand Bloch-Bauers vor dem Verlassen-

schaftsgericht

I. Fragestellung

Nimmt man an, daB die Osterreichische Galerie (Republik Oster-
reich) aus der letztwilligen Verfligung der Adele Bloch-Bauer keine Rechte
ableiten konnte, weil keine verpflichtende Anordnung vorlag (oben A) oder
weil diese wegen Eingriffs in die Testierfreiheit Ferdinand Bloch-Bauers
ungliltig war (oben B), so wire noch denkbar, dafl ein Rechtsanspruch der
Osterreichischen Galerie (Republik Osterreich) durch das Verhalten Ferdi-
nand Bloch-Bauers im Verlassenschaftsverfahren nach seiner Ehegattin ent-

standen ist. Hierauf ist nun ndher einzugehen.

In dem von Dr. Gustav Bloch-Bauer als Machthaber seines Bruders
Ferdinand Bloch-Bauer im Verlassenschaftsverfahren nach Adele Bloch-

Bauer vorgelegten Testamentserfiillungsausweis heif3t es ua:
,Im IIl. Punkt, 1 Absatz ordnet die Erblasserin Legate an zugunsten
1.) des Wiener Arbeitervereines Kinderfreunde
2.) des Vereins ,, Bereitschaft*
Diese Vereine wurden von dem Legatsanfall gerichtlich verstindigt.

Im 2. und 3. Absatz des III. Punktes stellt die Erblasserin an ihren
Gatten verschiedene Bitten, die dieser getreul. zu erfiillen verspricht, wenn
sie auch nicht den zwingenden Charakter einer testamentarischen Verfii-

gung besitzen.
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Bemerkt sei, daf3 die erwdhnten Klimtbilder nicht Eigentum der

Erblasserin, sondern des erblasserischen Witwers sind. *

Es ist zu untersuchen, welche Bedeutung diesem Versprechen
»getreul. Erfiillung®™ Ferdinand Bloch-Bauers fiir einen allfélligen Anspruch
der Osterreichischen Galerie zukommt. In erster Linie ist dies ein Problem

der Auslegung dieser Erklarung.

I1. Auslegung

1. Argumentation der Finanzprokuratur

Das Gutachten der Finanzprokuratur mift der AuBerung im Testa-
mentserfiillungsausweis rechtsbegriindende Bedeutung bei. Ferdinand
Bloch-Bauer habe dadurch den letzten Willen seiner Gattin ,,in dem Sinne
anerkannt“, daB3 die Bilder der Osterreichischen Galerie zukommen sollen.
Selbst ein formungiiltiges Testament konne rechtswirksam anerkannt wer-
den (Gutachten, Seite 5 und Seite 8). Ein solches Anerkenntnis konne nur
solange zuriickgenommen werden, als die Erkldrung vom Bedachten nicht
akzeptiert worden ist (Gutachten, Seite 8 mit Verweis auf OGH in GIUNF
1179).

Uberdies ,,liege es nahe®, die Erklirung Ferdinand Bloch-Bauers als
Schenkungsversprechen im Sinne des § 943 ABGB zu qualifizieren.
Demnach habe Ferdinand Bloch-Bauer, motiviert durch die Verfiigung Ade-
le Bloch-Bauers, die Bilder zu seinen Lebzeiten verschenken wollen. Dal3
der Bund (Osterreichische Staatsgalerie) das Schenkungsversprechen ange-
nommen habe, ergebe sich zweifelsfrei aus dem weiteren Ablauf, obwohl

keine formelle Verstdndigung erfolgt sei (Gutachten, Seiten 8 ff).
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2. Stellungnahme

a) Anerkenntnis

1. Das konstitutive Anerkenntnis ist im ABGB nicht ausdriicklich
geregelt, wird aber iiberwiegend als eine Unterart des Vergleichs angesehen.
Es handelt sich um einen Feststellungsvertrag, durch den Streit oder Zwei-
fel tiber ein Recht durch einseitiges Nachgeben einer Partei beseitigt werden
(vgl nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'' II 102; Ertl in Rummel® Rz 6
zu § 1380 mwN). Wiéhrend die Rechtsprechung die Notwendigkeit einer
Annahme durch den anderen Vertragsteil und damit den Vertragscharakter
betont, hdlt ein Teil der Lehre auch die Konstruktion eines einseitigen
Schuldversprechens fiir moglich (dazu Ertl in Rummel® Rz 6 zu § 1380
mwN).

Das Anerkenntnis schafft einen neuen selbstindigen Verpflich-
tungsgrund, der unabhingig davon entsteht, ob das zweifelhafte oder strit-
tige Recht iiberhaupt bestanden hat. Man spricht daher von einer konstituti-
ven Wirkung des Anerkenntnisvertrages. Von einem konstitutiven ist das
sog deklarative Anerkenntnis zu unterscheiden, das kein Vertrag, sondern
bloB eine Wissenserkldrung dariiber ist, dafl eine bestimmte Pflicht besteht.
Das deklarative Anerkenntnis erleichtert nur den Beweis eines zweifelhaften
Rechts, ist aber widerlegbar. Bestand das Recht nicht, entsteht durch das
deklarative Anerkenntnis auch kein neuer Verpflichtungsgrund (Kozi-
ol/Welser, Biirgerliches Recht!! 11 102; Ertl in Rummel’* Rz 7 zu § 1380;
OGH in SZ 51/76).

Die Rechtswirkung der von der Finanzprokuratur erwiahnten Aner-
kennung nichtiger, insbesondere formungiiltiger letztwilliger Verfiigungen
ist streitig (vgl dazu Welser in Rummel® Rz 5 zu § 601 mwN). Nach iiber-
wiegender Auffassung bleibt die formnichtige Verfiigung ungiiltig, der An-
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erkenntnisvertrag entfaltet nur schuldrechtliche Wirkung zwischen den Par-

teien (vgl ndher B. Jud, Der Erbschaftskauf 111 ff mwN).

2. Im konkreten Fall geht es nicht um eine Anerkennung einer form-
nichtigen Verfligung (zum Anerkenntnisvertrag eines formnichtigen Legats
siche OGH in SZ 7/297), sondern darum, ob ein unverbindlicher Wunsch
oder eine wegen Eingriffs in die Testierfreiheit ungiiltige Anordnung der
Erblasserin durch die Erklarung Gustav Bloch-Bauers als Vertreter von Fer-
dinand Bloch-Bauer verbindlich wurde. Auch in einem solchen Fall er-
scheint das Entstehen eines erbrechtlichen Verpflichtungsgrundes durch
Anerkenntnis vorweg ausgeschlossen, gepriift werden kann nur, ob Ferdi-
nand Bloch-Bauer durch einen schuldrechtlichen Vertrag einen neuen Ver-
pflichtungsgrund geschaffen hat. Fiir einen solchen bedurfte es einer Ver-
einbarung zwischen Ferdinand Bloch-Bauer und der Osterreichischen Gale-

rie (Republik Osterreich).

Im konkreten Fall liegt in der Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers
entgegen der Auffassung der Finanzprokuratur weder ein konstitutives noch
ein deklaratives Anerkenntnis. Ferdinand Bloch-Bauer verspricht die ge-
treuliche Erfiillung der verschiedenen Bitten und weist gleichzeitig darauf
hin, rechtlich nicht verpflichtet zu sein: .,..., wenn sie auch nicht den zwin-

genden Charakter einer testamentarischen Verfiigung besitzen®.

Daraus 14Bt sich bei verstindiger Auslegung kein Verpflichtungs-
wille Ferdinand Bloch-Bauers ableiten. Mit Worten wie ,,Ich verspreche die
getreuliche Erfiillung® iibernimmt man gewoOhnlich keine rechtliche Ver-
pflichtung, sondern stellt hochstens die Erfiillung einer moralischen Pflicht
in Aussicht. Ferdinand Bloch-Bauer hatte auch nicht den geringsten Anlafs,
sich selbst (ohne Notwendigkeit) eine an sich nicht bestehende Rechtspflicht
aufzuerlegen. War er davon iiberzeugt, dal er — vor allem soweit es sich um

seine eigenen Sachen handelte — nicht rechtlich verpflichtet war (worauf er
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ja ausdriicklich hinweist), und wollte er dem Willen seiner Frau entspre-
chen, so konnte er dies auch tun, ohne sich zu binden. Die Ubernahme
der Rechtspflicht wire sinnlos gewesen, sie konnte spiter nur seinen Dispo-

sitionen im Wege stehen.

Hinzu kommt, da3 Ferdinand Bloch-Bauer die Unverbindlichkeit der
Verfiigung Adele Bloch-Bauers besonders hervorhebt. Wollte er sich durch

seine Erklarung verpflichten, wére dieser Umstand nicht leicht verstandlich.

Die Unverbindlichkeit der Zusage entspricht auch vollkommen der
Unverbindlichkeit der ,Bitte* der Erblasserin. Ist ndmlich schon das Ersu-
chen unverbindlich, so wird es auch kaum jemand mit einer rechtsverbindli-
chen Zusage beantworten, weil sich die Beteiligten schon wegen der unver-

bindlichen Bitte im ,,rechtsfreien Raum® befinden.

Unter Berticksichtigung all dieser Umstdnde kann somit nicht ange-
nommen werden, daB3 sich Ferdinand Bloch-Bauer durch seine Erkldrung
gegeniiber der Galerie verpflichten wollte. Selbst wenn man im Gegensatz
zu der hier vertretenen Auffassung daran noch zweifeln sollte, wére in je-
dem Fall die Unklarheitenregel des § 915 ABGB zu beachten: Da Ferdi-
nand Bloch-Bauer fiir seine Erklidrung keine Gegenleistung erhielt, miifite
angenommen werden, dal er sich die ,,geringere Last* auferlegen wollte,

was wiederum zur Annahme der Unverbindlichkeit der Erklarung fiihrt.

3. Die Unverbindlichkeit der Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers er-
gibt sich allerdings nicht nur aus dem mangelnden Verpflichtungswillen,
sondern auch aus dem Umstand, dal} ihr der Adressat in Gestalt des Be-
rechtigten fehlt. Man darf nicht iibersehen, dafl die Erklédrung im Rahmen
des Testamentserfiillungsausweises abgegeben wurde. Mit diesem wird dem
Gericht die Erfiillung der Einantwortungsvoraussetzungen mitgeteilt (vgl
Weif3 in Klang® III 1044). Er ist nicht zur Information AuBenstehender be-

stimmt; auch nicht zur Information von Legataren. Vielmehr teilt der Erbe
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im Testamentserfiillungsausweis dem Gericht nur mit, daf er Legate erfiillt
oder sichergestellt oder Legatare verstindigt habe und die ihm allenfalls
nach §§ 158 bis 161a AuBBStrG treffenden gesetzlichen Pflichten erfiillt ha-
be. Diese betreffen Substitutionen, ihnen gleichzuhaltende Auflagen oder
Legate. Fiir bewegliche Sachen ist zumindest die Verstindigung des Be-

giinstigten vorgesehen.

Im konkreten Fall ist im Gegensatz zu den Geldlegaten von einer
Verstindigung der Osterreichischen Galerie im Testamentserfiillungsaus-
weis keine Rede. Darin wird nur auf eine Verstindigung der Begiinstigten
der Verfiigungen in Pkt. III Abs 1 und 3 hingewiesen. Beriicksichtigt man
weiter, dal} Ferdinand Bloch-Bauer — wie bereits erwahnt — die Unverbind-
lichkeit der Bitte Adele Bloch-Bauers hervorhebt (das Verlassenschaftsge-
richt hatte offenbar dagegen nichts einzuwenden), mufl daraus der Schluf3
gezogen werden, daBl er eine Verstindigung der Osterreichischen Galerie
weder beabsichtigte noch wiinschte. Der Umstand, daB3 das Verlassen-
schaftsgericht davon unabhiingig die Verstindigung der Osterreichischen
Galerie beschlossen haben diirfte (so jedenfalls die Darstellung durch die
Finanzprokuratur in ihrer Stellungnahme gegeniiber der Osterreichischen
Galerie vom 6. 3. 1948, wo auch festgehalten wird, dal die Zustellung dann
tatsichlich nicht erfolgte) spielt hierbei keine Rolle. Entscheidend ist, daf3
sich die Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers (vertreten durch Gustav Bloch-
Bauer) keinesfalls an die dsterreichische Galerie richtete. Sie war nur fiir
das Verlassenschaftsgericht bestimmt, um die Einantwortung des Nachlas-

ses nach Adele Bloch-Bauer zu erreichen.

Wie nun eine solche gegeniiber dem Gericht abgegebene und nur fiir
dieses bestimmte Erkldrung, insbesondere die darin enthaltene Absichtser-

klirung, von der Finanzprokuratur als eine an die Osterreichische Galerie
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gerichtete Offerte zum AbschluB eines konstitutiven Anerkenntnisvertrages

angesehen werden kann, ist nicht leicht versténdlich.

DaB eine AuBerung im Testamentserfiillungsausweis keine Offerte
zu einem Anerkennungsvertrag darstellt, entspricht auch der Rechtspre-
chung, was der folgende Uberblick zeigt. Zu nennen ist zunichst die Ent-
scheidung des OGH in GIUNF 1179, auf die sich die Finanzprokuratur bei
der Aussage beruft, dal das Anerkenntnis der Erfiillung eines blofen Wun-
sches nur solange zuriickgenommen werden konne, als die Erklarung vom
Bedachten nicht akzeptiert ist. Dieses Zitat diirfte dem bei Dittrich/Tades,
MGA ABGB, E 1 zu § 711 angefiihrten Leitsatz entlehnt worden sein. Bei
genauerer Analyse wird deutlich, da3 die Entscheidung nicht fiir, sondern

gegen die Auffassung der Finanzprokuratur spricht.

Ausgangspunkt der Beurteilung ist die schon oben (siehe Seite 50)
wiedergegebene letztwillige Verfligung (,,duch wiinsche ich, dafs die Hdiu-
ser Y und X nach dem Tode meiner Tochter an arme Schauspieler und Kauf-
leute einer unseren Namen fiihrenden Stiftung verwendet werden), die vom
OGH als bloler Wunsch angesehen wurde. Im Verlassenschaftsverfahren
gab der Vertreter einer Erbin nach Annahme der Erbserkldrungen eine Er-
klarung ab, in der es heilit: ,,/. dafp die Erblasserin hinsichtlich ihrer frei-
vererblichen Realititenantheile eine fideicommissarische Substitution er-
richtet habe, beziiglich deren die zu errichtende Stiftung als Substitutionsle-
gatarin erscheine, 2. daf; diese fideicommissarische Substitution aber erst
nach dem Tode beider erblasserischen Tochter in Wirksamkeit trete, der
gesammte miitterliche Nachlafs daher derzeit der A als Erbin nach ihrer
Mutter und Schwester zuzufallen habe, jedoch belastet mit dem Substituti-
onslegate zu Gunsten der nach ihrem Tode zu realisirenden Stiftung®. Eine
Abschrift dieser Erklarung wurde sofort der Finanzprokuratur iibermit-

telt. Bevor diese gegeniiber dem Verlassenschaftsgericht eine Erkldrung
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abgab, gab die Erbin A bekannt, daB sie die AuBerung ihres mittlerweile
gekiindigten Vertreters nicht anerkenne und dieser dazu keine Erméchtigung
gehabt hitte. Sie klagte die Finanzprokuratur auf Anerkennung ihrer unbe-
schrankten Erbenstellung. Der OGH gab der Klage statt, begriindete dies
aber keineswegs damit, daB3 eine solche Erkldrung solange zuriickgezogen
werden konne, bis sie von anderer Seite angenommen wiirde, sondern da-
mit, da3 von einer Vereinbarung zwischen der Erbin und der Finanzproku-
ratur keine Spur zu erkennen sei. In der Eingabe sei bei Wiirdigung ihres
gesamten Inhalts lediglich der Antrag zu erblicken, ein Substitutionslegat zu
Gunsten der Stiftung mit dem Vorbehalt anzuerkennen, daf3 die Substitution
erst nach ihrem Ableben eintritt. Diesen Antrag konne die Erbin zuriickzie-
hen, weil ihr eine Annahme von Seiten der Finanzprokuratur noch nicht
mitgeteilt wurde (vgl den Unterschied zum Zitat der Finanzprokuratur).
Aus der einseitigen Erkldrung erwiichsen der Finanzprokuratur als Stif-
tungsbehorde noch keineswegs unwiderrufliche Rechte, zumal von einem

geschlossenen Vertrag oder Vergleich keine Rede sein konne.

Konfrontiert man diese Entscheidung mit dem vorliegenden Sach-
verhalt, so ist auf Basis der bisherigen Uberlegungen folgendes anzumerken.
Im Gegensatz zur Erkldrung der Erbin nach dem Sachverhalt der Entschei-
dung macht die Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers keinerlei Verpflich-
tungswillen deutlich. Auch kommt in keiner Weise seine Absicht zum Aus-
druck, daB die Osterreichische Galerie von dieser seiner Erklirung verstin-
digt werden sollte oder verstindigt wurde. Tatsdchlich ist eine Verstindi-
gung der Osterreichischen Galerie des Verlassenschaftsgerichts unterblie-
ben. Und schlieBlich hat die Osterreichische Galerie weder gegeniiber dem
Verlassenschaftsgericht noch Ferdinand Bloch-Bauer jemals eine Erkldrung

abgegeben, die (vermeintliche) Offerte anzunehmen.
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Auch die jlingere Judikatur ist gegeniiber Versuchen, Erklirungen
des Erben im Verlassenschaftsverfahren schuldbegriindende Wirkung
gegeniiber Dritten zu verleihen, sehr zuriickhaltend. Das zeigt sich deutlich
beim eidesstdittigen Vermogensbekenntnis. Immer wieder wird betont, dal3
das Vermogensbekenntnis keine andere Folge habe, als daB3 es der Verlas-
senschaftsabhandlung zugrundezulegen sei (OGH in EvBI1 1974/226; NZ
1987, 210; NZ 1992, 153; NZ 1994, 113 und die Entscheidungen in RIS-
Justiz unter RS 0007879; aus der Lehre: Welser in Rummel® Rz 2 zu § 801
und Eccher in Schwimann® Rz 10 zu § 801). Eine dariiber hinausgehende,
insbesondere schuldbegriindende Wirkung, komme ihm nicht zu (OGH, 4

Ob 598/79 in RIS-Justiz RS 0007879; NZ 1992, 153).

Als Beispiel kann der Fall OGH in NZ 1992, 153 dienen (ihm folgen
Welser in Rummel®> Rz 2 zu § 801 und Eccher in Schwimann® Rz 10 zu §
801). Die Stadt I. meldete im Verlassenschaftsverfahren eine Forderung an.
Die Alleinerbin gab eine unbedingte Erbserkldrung und ein eidesstittiges
Vermogensbekenntnis ab, in welchem die Forderung der Stadt I. als Passi-
vum ausgewiesen war. Die Stadt I. machte darauthin geltend, daf die Erbin
damit ein Anerkenntnis der Forderung abgegeben habe. Der OGH sprach
demgegeniiber aus, dal} ein konstitutives Anerkenntnis als Rechtsgeschéft
iibereinstimmender Willenserklirungen bediirfe und die Aufnahme der
Forderung in das eidesstittige Vermogensbekenntnis schon deshalb kein
Anerkenntnis darstelle, weil dieses eine bloB einseitige Erkliarung darstel-
le, weshalb von einem Feststellungsvertrag keine Rede sein konne. Daran
andere auch nichts, dal die Erbin keine Zweifel am Bestand der Forderung
geduBlert haben soll. Zu einer Bestreitung wére sie erst dann gendotigt gewe-
sen, wenn sie von der Stadt I. klageweise in Anspruch genommen worden
wire. Die Unterlassung der Bestreitung kdnne nur dann als stillschweigen-
des Anerkenntnis gewertet werden, wenn der Beklagte aus besonderen

Griinden nach Treu und Glauben zum Reden verpflichtet gewesen wire.
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Zusammenfassend ist zu sagen, dall die Annahme der Finanzproku-
ratur, Ferdinand Bloch-Bauer wollte sich mit seiner Erkldrung im Verlas-
senschaftsverfahren nach Adele Bloch-Bauer gegeniiber der Finanzprokura-
tur durch Anerkenntnis verpflichten, vom Wortlaut der Erkldrung, von den
Umstidnden ihrer Abgabe und ihrer verfahrensrechtlichen Funktion der

rechtlichen Grundlage entbehrt.

4. Wenngleich schon aus diesen, vor allem erkldrungstheoretischen
Griinden eine verpflichtende Wirkung der AuBerung Ferdinand Bloch-
Bauers ausgeschlossen ist, ist noch auf einen weiteren Punkt hinzuweisen,
der ebenfalls eine solche Wirkung ausschldsse. Er betrifft die rechtliche
Moglichkeit der vermeintlichen Anerkennung. Folgte man nédmlich der Fi-
nanzprokuratur darin, daB sich Ferdinand Bloch-Bauer verpflichten wollte
und die Osterreichische Galerie diese Offerte angenommen hitte, so konnte
Inhalt eines solchen Anerkennungsvertrages nur der Inhalt der Verfiigung
Adele Bloch-Bauers sein, dh die Verpflichtung Ferdinand Bloch-Bauers,
der Osterreichischen Galerie die Bilder von Todes wegen zu hinterlassen.
Eine solche vertragliche Eigenbindung Ferdinand Bloch-Bauers (als Erb-
lasser) wire aber, wie schon ausfiihrlich dargelegt (oben B), nach unserer
Rechtsordnung rechtlich unmoglich. Sie wire hochstens als ,,Verméachtnis-
vertrag® denkbar, der aber, wie erwéhnt, in Analogie zum Erbvertrag nur
zwischen Ehegatten und unter Einhaltung entsprechender Formen zuldssig

ist.

b) Schenkungsversprechen

Alternativ zur Annahme eines Anerkenntnisses bejaht die Fi-
nanzprokuratur das Zustandekommen eines Schenkungsvertrages unter

Lebenden.
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Gegen diese These sprechen nicht nur die bisherigen Ausfithrungen,
die auf das Fehlen eines Verpflichtungswillens und darauf hinwiesen, daf3
die Erklidrung Ferdinand Bloch-Bauers nicht an die Osterreichische Galerie
gerichtet war. Vielmehr kommt hinzu, da3 Ferdinand Bloch-Bauer eine der-
artige Zuwendung auch inhaltlich in keiner Weise in Aussicht stellt. Er
erkldrte, die Bitte seiner Frau getreulich zu erfiillen. Nach dieser Bitte sollte
die Osterreichische Galerie die Bilder nach dem Tod Ferdinand Bloch-
Bauers bekommen. Wie man aus dieser Erklédrung den Schluf} ziehen kann,
daB die Bilder ,,sofort“, noch zu Lebzeiten, schenkungsweise der Galerie

iiberlassen werden sollten, ist nicht zu begreifen.

Auf Grund der Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers in Verbindung
mit der Verfiigung Adele Bloch-Bauers kdme (bei Unterstellung eines
Schenkungswillens) nur das Versprechen in Frage, da3 die Osterreichische
Galerie die Bilder nach dem Tod Ferdinand Bloch-Bauers bekommen
sollte. Damit wéren aber die Regeln der Schenkung auf den Todesfall ein-
zuhalten gewesen. Nach diesen wiren jedenfalls ein Notariatsakt, eine An-
nahme durch den Beschenkten und ein ausdriicklicher Widerrufsverzicht
des Geschenkgebers erforderlich gewesen (§ 956 Satz 2 ABGB, § 1 Abs 1
lit d NotAktsG). Keine dieser Giiltigkeitsvoraussetzungen wire im konkre-
ten Fall erfiillt. Die Schenkung wére daher formunwirksam und allenfalls
gemill § 956 Satz 1 ABGB als Legat aufrechtzuerhalten. Voraussetzung
hierfiir wire aber die Einhaltung einer Testamentsform, an der es im
konkreten Fall ebenfalls fehlt. Davon abgesehen wére ein solches
Vermichtnis durch das Testament Ferdinand Bloch-Bauers aus dem Jahre
1945 widerrufen worden (vgl zum EinfluB} eines Testaments auf ein fritheres

Kodizill Rabl, Altes Testament — neues Testament 44 ff mwN).
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Das Gutachten der Finanzprokuratur entgeht diesen zwingenden
SchluBlfolgerungen durch die Behauptung einer Schenkung unter Leben-
den. Diese Annahme scheitert am mangelnden Verpflichtungswillen Ferdi-
nand Bloch-Bauers und an den fiir einen Vertragsabschlull notigen Erkla-
rungen (Offerte an die Finanzprokuratur mit einem entsprechenden Inhalt —
Annahmeerkldrung der Finanzprokuratur). Selbst wenn man aber vom Feh-
len dieser Voraussetzungen absdhe, wire die ,,Schenkungsvereinbarung®
formnichtig, weil sie nicht die Voraussetzungen des § 943 ABGB erfiillt.

Darauf ist nun ausfiihrlicher einzugehen.

III. Schenkung unter Lebenden, Besitzkonstitut als wirkliche

Ubergabe im Sinne des § 943 ABGB

1. Argumentation der Finanzprokuratur

Wie bereits ausgefiihrt, kommt eine Schenkung unter Lebenden
schon vom Wortlaut der Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers hier nicht in
Betracht. Selbst wenn man davon absieht, fehlt fiir sie der fiir eine Schen-
kung ohne wirkliche Ubergabe gemil §§ 943 ABGB iVm § 1 Abs 1 lit d
NotAktsG notwendige Notariatsakt.

Dem hilt die Finanzprokuratur entgegen, dal im konkreten Fall eine
wirkliche Ubergabe im Sinne des § 943 ABGB stattgefunden habe, ein No-
tariatsakt fiir die Wirksamkeit der Schenkung also gar nicht notwendig sei.
Die wirkliche Ubergabe miisse ja nicht beim VertragsabschluB vorgenom-
men werden, sie kénne auch spiter erfolgen. Diese (spitere) wirkliche U-
bergabe sieht die Finanzprokuratur in einem Besitzkonstitut, und zwar in
einer Bitte Ferdinand Bloch-Bauers, ,,die sechs Bilder im Zimmer seiner

Gattin weiterbehalten zu diirfen*. Diese Bitte konne aus zwei Dokumenten,
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und zwar aus dem Schreiben vom 6. 12. 1947 an Robert Bentley und dem
Schreiben Dr. Garzarollis an das BMU vom 24. 3. 1948, ,.erschlossen wer-
den*. Es reiche, so die Auffassung der Finanzprokuratur, auch fiir die wirk-
liche Ubergabe aus, daB Ferdinand Bloch-Bauer, ,,soweit ersichtlich®, sei-
nen Schenkungswillen nie bestritten habe und daB aus der Ubergabe des
Bildes ,,Schloff Kammer am Attersee III“ im Jahre 1936 ,zweifelsfrei

folgt“, daB3 er an der Schenkung festhalten wolle (Gutachten, Seite 9).

Das Besitzkonstitut sei zwar im allgemeinen keine ,,wirkliche Uber-
gabe® im Sinne des § 943 ABGB, doch sei nach den besonderen Umstidnden
des konkreten Falles eine Ausnahme zu machen. Dabei beruft sich die Fi-
nanzprokuratur auf eine Rechtsprechung, nach welcher es, wenn die Wirk-
samkeit der Schenkung von einem Dritten (der auch der Erbe des Ge-
schenkgebers sein konne) bestritten wird, fiir den Eigentumserwerb geniige,
wenn der Geschenkgeber in der Folge an seinem Schenkungswillen festhélt
und damit zum Ausdruck bringt, eines Ubereilungsschutzes nicht zu bediir-
fen (Verweis auf OGH in JBI 1992, 791; JBI 1992, 792 und die Entschei-
dungen 4i zu § 943 bei Dittrich/Tades, MGA ABGB).

2. Stellungnahme

Die Argumentation der Finanzprokuratur zur ,,wirklichen Ubergabe*
ist in zweierlei Hinsicht hochst anfechtbar: Zum einen trifft es nicht zu, daf}
eine Ubergabevereinbarung (das Verfiigungsgeschift) iiberhaupt stattgefun-
den hat, zum anderen wére die von der Finanzprokuratur unterstellte Ver-

einbarung gar keine ,,wirkliche Ubergabe** im Sinne des § 943 ABGB.

Die besondere Formvorschrift des § 943 ABGB hat vor allem den
Zweck, Personen vor uniiberlegten (,,iibereilten”) Schenkungsversprechen
zu schiitzen. Eine ,,wirkliche Ubergabe* liegt vor, wenn zum Schenkungs-

vertrag noch ein anderer, von diesem verschiedener, als Ubergabe erkennba-
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rer Akt hinzukommt, aus dem der Wille des Geschenkgebers hervorgeht,
das Objekt der Schenkung sofort aus seiner Gewahrsame in den Besitz
des Beschenkten zu iibertragen (vgl nur Schubert in Rummel’ Rz 1 zu §
943 mwN). Richtig ist, daB Schenkungsvertrag und Ubergabe nicht zusam-
menfallen miissen, also die wirkliche Ubergabe auch nachtriiglich erfolgen

kann (OGH in JBI 1980, 264; EvBI 1985/117).

Das Besitzkonstitut, also die Einigung der Parteien, Eigentum zu
iibertragen, wihrend die Sache noch beim Ubergeber bleibt, reicht fiir eine
wirkliche Ubergabe im Sinne des § 943 ABGB nicht aus (OGH in ZBI
1934/306; ZBI1 1935/197; SZ 38/227; JBI 1967, 623; NZ 1973, 103; SZ
45/35; RZ 1979/17; OBA 1991, 594; Stanzl in Klang® IV/1, 612 mwN;
Schubert in Rummel® Rz 1 zu § 943).

Von diesem Grundsatz hat die Rechtsprechung in den vom Gutach-
ten zitierten Entscheidungen eine Ausnahme gemacht. Es handelt sich da-
bei um einen einzigen Fall, der den OGH in zwei verschiedenen Rechts-
gingen beschiftigt hat (2 Ob 587/91 in JBI 1992, 791 = NZ 1992, 230 mit
Anm Hofmeister = ecolex 1992, 161 mit Anm Puck, und 3 Ob 575/91 in JBI
1992, 792 mit Anm Schwimann). Die von der Finanzprokuratur dariiber
hinaus zitierte Stelle bei Dittrich/Tades, MGA ABGB nennt nur diese bei-

den Entscheidungen.

Nach dem Sachverhalt waren die Kldgerin und der Beklagte Halbge-
schwister. Thre Mutter verfiigte zu Lebzeiten iiber ein betrachtliches Vermo-
gen, darunter ein SchloB, auf dem die Kldgerin regelmiBig die Sommermo-
nate verbrachte, und eine Unzahl an Kunstgegenstinden. Im Jahre 1984
schenkte die Mutter der Tochter und nunmehrigen Kligerin ein im Schlof3
befindliches chinesisches Eckkdstchen mit dem Hinweis, daB3 es die Kldge-
rin sofort nach London (ihrem Hauptwohnsitz) mitnehmen konne. Tatséch-

lich blieb aber das Késtchen im Schlof3, und zwar in einem allein von der
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Mutter beniitzten Zimmer. Ein Jahr spiter schenkte die Mutter das Schlof3
dem Beklagten, und zwar zunichst ohne Inventar; spater wurde ihm auch
dieses iibertragen. Danach erklirte die Mutter gegeniiber der Kldgerin, daf3
das Kdstchen ohnehin bereits ihr gehére, was der Rechtsvertreter der Kldge-
rin schriftlich festhielt. Spéter unterschrieb die Mutter auf Drangen des Be-
klagten eine Erkldrung, dafl diesem im Jahre 1985 das SchloB3 samt Inventar
geschenkt worden sei. Bei den davon ausgenommenen Gegenstdnden war
das Kistchen nicht erwdhnt. Wieder ein Jahr spiter bestétige die Mutter in
einem Notariatsakt, das Kastchen der Kldgerin im Jahre 1984 geschenkt zu
haben. Zu diesem Zeitpunkt war sie allerdings bereits geschiftsunfahig.
Nach ithrem Tod verlangte die Klidgerin unter Berufung auf ihr Eigentum
vom Beklagten die Herausgabe des Késtchens. Der Beklagte wendete die

Formungiiltigkeit der Schenkung ein.

Nach Meinung des OGH geniigte das Besitzkonstitut hier aus-
nahmsweise dem Erfordernis der ,,wirklichen Ubergabe“, weil die Mutter
die Schenkung spéter schriftlich bestétigte. Zur Erflillung des Schutzzwe-
ckes reiche das Besitzkonstitut deshalb aus, weil die Geschenkgeberin zwar
nicht sogleich augenfillig die Folgen ihrer Schenkung durch den Vermo-
gensverlust spiirte, aber in der Folge an ihrem Schenkungswillen festhielt
und zum Ausdruck brachte, eines Schutzes vor Ubereilung nicht zu be-
diirfen. Der Fall liege auch deshalb besonders, weil die Schenkung nicht
zwischen den Vertragspartnern, sondern zwischen den Beschenkten und

einem Dritten, bei dem sich die Gegensténde befanden, strittig sei.

Die Grundthese dieser Entscheidung billigte der OGH in NZ 1993,
240 mit kritischer Anm von Hofmeister (= SZ 65/137) in einem Nebensatz.
Demnach konne das spitere Festhalten des Geschenkgebers an seinem
Schenkungswillen Indizien fiir eine wirkliche Ubergabe liefern, sofern

sich darin eine wohliiberlegte Entscheidung manifestiere. Diese Aussage
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erging freilich nur obiter, weil im konkreten Fall eine tatséichliche Ubergabe

(gemischte Schenkung einer Liegenschaft) stattgefunden hat.

Dieser Judikatur ist nicht zu folgen. Bereits Hofmeister (Anm zu
NZ 1992, 230) lehnte sie mit liberzeugenden Griinden entschieden ab (zwei-
felnd auch Puck in ecolex 1992, 131; zustimmend hingegen — ohne auf die
Problematik einzugehen — Schwimann in JB1 1992, 791; unkritisch referiert
werden die Entscheidungen von Binder in Schwimann® Rz 13 zu § 943;
{ibernommen werden sie von Schubert in Rummel®’ Rz 1 zu § 943). Wenn
nach der hA das sofortige Besitzkonstitut den Warnzweck nicht erfiillt, kann
dies noch weniger fiir eine bloBe (spitere) Erkldrung gelten, die — wie im
Sachverhalt der Entscheidungen — offenbar auf Ersuchen der Geschenk-
nehmerin abgegeben und von deren Rechtsanwalt abgefafit wurde. Es ist
dies ein Vorgang, der weder einem Notariatsakt noch einer tatsdchlichen
Ubergabe gleichgestellt werden kann, insbesondere wenn er auf der irrigen
Annahme beruhte, der Eigentumsiibergang an den geschenkten Sachen sei
schon erfolgt. Besonders problematisch erscheint aullerdem, daf3 die Ge-
schenkgeberin, noch bevor sie ihren Schenkungswillen gegeniiber der Kld-
gerin bestitigte, das Inventar (wozu auch das Késtchen gehorte) dem Be-
klagten tberlie3 und spéter (nach der Bestitigung gegeniiber der Kldgerin)
nochmals bestitigte, dall sie das Schlof8 samt Inventar dem Beklagten ge-
schenkt habe. Daher scheint sogar das ,,eindeutige Festhalten am einstigen

Schenkungswillen zweifelhaft.

Letztlich kann allerdings die Problematik dieser Judikatur dahinste-

hen, weil sie auf den vorliegenden Sachverhalt nicht anwendbar ist:

a) Im entschiedenen Fall war an der Vornahme eines Besitzkonsti-
tuts nicht zu zweifeln. Die Geschenkgeberin hatte die Sache der Beschenk-
ten liberlassen, die sie gleich hitte mitnehmen kénnen. Ferdinand Bloch-

Bauer hat dergleichen nie getan. Er hat eine (freiwillige) Erfiillung des letz-
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ten Willens seiner Frau in Aussicht gestellt, die Bilder aber nie iibereignen

wollen.

Die Finanzprokuratur verweist demgegeniiber darauf, dal Ferdinand
Bloch-Bauer (die Osterreichische Galerie) gebeten habe, die Bilder
weiterbehalten zu diirfen und sich daraus die Vereinbarung eines Besitz-
konstituts ergebe. Ob Ferdinand Bloch-Bauer jemals derartige Erklarungen
abgegeben hat, ist zweifelhaft. In den aus der Zeit vor dem Tod Ferdinand
Bloch-Bauers (1945) stammenden Dokumenten findet sich dafiir kein Hin-
weis. Von den beiden Zitaten der Finanzprokuratur ist jedenfalls das erste
keinesfalls stichhiltig. Es handelt sich dabei um ein Schreiben vom 6. 12.
1947 von RA Dr. Rinesch an Robert Bentley. Darin findet sich keine Spur
eines Anhaltspunktes dafiir, daB Ferdinand Bloch-Bauer von der Osterrei-
chischen Galerie den voriibergehenden Besitz der Bilder erbeten hitte.
Vielmehr erkldrt darin RA Dr. Rinesch Robert Bentley, da Ferdinand
Bloch-Bauer zu Lebzeiten das Recht hatte, die Bilder zu behalten. Dr. Ri-
nesch ging dabei offensichtlich von einem Anspruch der Osterreichischen
Galerie beim Tod Ferdinand Bloch-Bauers aus. Fiir die Vereinbarung eines
Besitzkonstituts zu Lebzeiten Ferdinand Bloch-Bauers oder eine Bitte Fer-
dinand Bloch-Bauers, die Bilder noch weiter behalten zu diirfen, besteht

hingegen kein Anhaltspunkt.

Das zweite Zitat der Finanzprokuratur bezieht sich auf ein Schreiben
Dr. Garzarollis an das BMU vom 24. 3. 1948, worin dieser tatsdchlich be-
merkt, Ferdinand Bloch-Bauer habe den damaligen Direktor (,,Kustos*) der
Osterreichischen Staatsgalerie Dr. Grimschitz nach dem Tod seiner Frau
gebeten, die Bilder weiterbehalten zu diirfen. Dr. Gazarollis Feststellung
geht auf eine schriftliche Stellungnahme {iber die Geschichte der Bilder zu-
riick, die Dr. Grimschitz Dr. Garzarolli einige Tage frither (am 1. Mérz

1948) iibermittelt hatte. Darin findet sich die folgende Passage: ,,Sowohl
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Frau Bloch-Bauer selbst als auch — nach ihrem Tode — ihr Gemahl Prasident
Ferdinand Bloch-Bauer erklirten miindlich oftmals, dafl die sechs Gemilde
Gustav Klimts der Modernen Galerie in Wien als Legat ihrer Besitzerin zu-
fallen. Préasident Bloch-Bauer ersuchte mich nach dem Tode seiner Gattin
Ofters, die Bilder in dem unverdnderten Zimmer seiner verstorbenen
Gemahlin bis zu jenem Zeitpunkt behalten zu diirfen, zu dem die
Galeriedirektion die Gemélde fiir die Ausstellung unbedingt bendtigen

Wl'jrde'“Ob man diesen Ausfithrungen Glauben schenken kann, muf3 das Ge-

richt im Rahmen seiner Beweiswiirdigung entscheiden. Immerhin sind aber
in diesem Zusammenhang einige Aspekte vorweg auffillig. So ist schwer
verstindlich, da3 Ferdinand Bloch-Bauer um die Belassung der Bilder er-
sucht haben soll, obwohl er sie sogar nach dem Wunsch seiner Ehefrau bis
zu seinem Tod behalten konnte und obwohl er selbst nur ,,versprochen hat-
te, den Wunsch seiner Frau, die Bilder bei seinem Tod herauszugeben, ,,ge-
treulich® zu erfiillen. Ferner findet sich, soweit bekannt, auch in den Akten
kein Hinweis auf das Eigentum der Osterreichischen Galerie an den Bil-
dern, das auf einem Schenkungsvertrag mit Ferdinand Bloch-Bauer beruht
hitte. Das dokumentierte Verhalten von Dr. Grimschitz steht denn auch
vollig im Widerspruch mit seiner Darlegung, wonach die Bilder im Prinzip
nur ,,gnadenhalber” bei Ferdinand Bloch-Bauer verblieben seien. Wire Dr.
Grimschitz zu Lebzeiten Ferdinand Bloch-Bauers tatsdchlich der Auffas-
sung gewesen, da8 die Osterreichische Galerie die Bilder Ferdinand Bloch-
Bauer nur zum voriibergehenden, aus personlichen Griinden motivierten,
Gebrauch belassen habe, hétte er doch nach der Flucht Ferdinand Bloch-
Bauers die Bilder sofort fiir die Galerie reklamieren miissen. Tatséchlich
gelangten aber nur drei Bilder an die Osterreichische Galerie, die dafiir eine
Gegenleistung entrichtete. Dabei mag man den Ankauf von ,,Adele Bloch-
Bauer II* um 7.500,- Reichsmark vielleicht noch mit der Liquidierung der

,Steuerschuld® Ferdinand Bloch-Bauers erkldren. Der tauschweise Erwerb
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von ,,Adele Bloch Bauer I* und ,,Apfelbaum II* gegen Hingabe von ,,Schlof3
Kammer am Attersee 11 an Dr. Fiihrer wére allerdings vollig unversténd-
lich gewesen, wenn Dr. Grimschitz davon ausgegangen wire, daf3 die einge-

tauschten Bilder ohnehin schon der Galerie gehorten.

Selbst wenn man aber annihme, Ferdinand Bloch-Bauer hitte wirk-
lich die Osterreichische Galerie gebeten, die Bilder vorliufig noch behalten
zu diirfen, hatte diese Bitte nicht den (nach § 863 ABGB) nétigen Erkli-
rungswert, die Bilder der Osterreichischen Galerie zu iibereignen. Die Bitte
konnte auf so vielen anderen Griinden beruhen, dal} sie einen eindeutigen
Erklarungswert ausschlof. So konnte es sein, da3 Ferdinand Bloch-Bauer
die Osterreichische Galerie hoflich vertrostete, weil er sich iiber das Schick-
sal der Bilder noch Gedanken machen wollte oder da3 er in Wirklichkeit gar
nicht mehr daran dachte, unter den nunmehrigen Umstinden der Osterrei-

chischen Galerie etwas zu uberlassen.

b) Die Finanzprokuratur meint, es reiche fiir die wirkliche Ubergabe
aus, dafl Ferdinand Bloch-Bauer, ,,soweit ersichtlich®, seinen Schenkungs-
willen nie bestritten habe und daB aus der Ubergabe des Bildes ,,Schlof3
Kammer am Attersee III* im Jahre 1936 ,.zweifelsfrei folgt*, dafl er an der
Schenkung festhalten wolle (Gutachten, Seite 9). In Wirklichkeit hat Ferdi-
nand Bloch-Bauer niemals eine frithere (durch Besitzkonstitut) vollzogene
Schenkung bestitigt. Dal} er einen nie gedullerten Schenkungswillen spéter
nicht bestreiten mufte, liegt auf der Hand. Aus einem Stillschweigen
Rechtsfolgen abzuleiten, widerspricht schon im allgemeinen den Grundsit-
zen der Rechtsgeschiftslehre (Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'' 1 92 f
mwN). Schon gar nicht kann in einem Schweigen die Anerkennung eines

gar nicht gesetzten Aktes gesehen werden.
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Gar nicht nachvollziehbar ist schlieBlich die Behauptung der Fi-
nanzprokuratur, da3 in einer spiteren, wirklich vollzogenen Schenkung
(,,SchloB Kammer am Attersee®) ein Festhalten an einer (imaginiren) ,,Ge-
samtschenkung® zu erblicken sei. Tatsdchlich schenkte Ferdinand Bloch-
Bauer ,,Schlo Kammer am Attersee® 1936 der Osterreichischen Galerie aus
freien Stiicken, was insbesondere aus deren Dankschreiben hervorgeht, das
nicht den Eindruck erweckt, die Erfiillung einer Rechtspflicht zu bestdtigen.
Dal} aber daraus ein ,,Bestitigungswille* Ferdinand Bloch-Bauers folge, alle
Bilder bereits Jahre vorher verschenkt zu haben, und dal} daraus die Vorstel-
lung der Galerie abzuleiten sei, mit der Ubergabe des Bildes nur eine ,,Tei-
lerfiilllung® einer schon lange begriindeten Forderung erhalten zu haben,
gehort in das Reich der Phantasie. Wer nur ein Bild schenkt, erklart damit
zweifellos nicht, daB3 er andere (alle) Bilder schon geschenkt habe und dabei

bleiben wolle.

Mit der ,,Besitzkonstituts- und Bestdtigungstheorie® des Gutachtens
wird der gesicherte Boden juristischer Argumentation verlassen. Hier ist nur

,,der Wunsch der Vater des Gedankens®.

IV. Zusammenfassung

1. Mit den Worten ,,Ich verspreche die getreuliche Erfiillung* iiber-
nimmt man gewohnlich keine rechtliche Verpflichtung, sondern stellt die
Erfiillung einer moralischen Pflicht in Aussicht. Ferdinand Bloch-Bauer
hatte auch keinen AnlaB, sich selbst eine Rechtspflicht aufzuerlegen. Wollte
er dem Willen seiner Frau entsprechen, so konnte er dies auch, ohne sich zu
binden. Die Ubernahme einer Verpflichtung wdre sinnlos gewesen, weil sie

nur seinen Dispositionen im Wege gestanden wére. Davon abgesehen hat
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Ferdinand Bloch-Bauer in seiner Erklarung die Unverbindlichkeit der Bitte

Adele Bloch-Bauers noch besonders hervorgehoben.

Aus der Erklarung Ferdinand Bloch-Bauers 146t sich daher bei ver-
stindiger Auslegung kein Verpflichtungswille ableiten. Wollte man daran
noch zweifeln, kdme die Unklarheitenregel des § 915 ABGB zur Anwen-
dung: Weil Ferdinand Bloch-Bauer fiir seine Erklérung keine Gegenleistung
erhielt, fiihrte auch die gesetzliche Zweifelsregel zur Annahme der Unver-

bindlichkeit als ,,geringere Last.

2. Hinzu kommt, daB die Erkldrung gar nicht an die Osterreichische
Galerie gerichtet war. Sie erfolgte im Rahmen des Testamentserfiillungs-
ausweises. Dieser ist eine Erkldarung, die sich nur an das Gericht richtet und
diesem mitteilt, da} die Voraussetzungen der Einantwortung erfiillt sind. Im
konkreten Testamentserfiillungsausweis ist von einer Verstindigung der
Osterreichischen Galerie im Gegensatz zu den aus dem Testament begiins-

tigten Legataren keine Rede.

3. Folgte man demgegeniiber der Auffassung der Finanzprokuratur,
daB sich Ferdinand Bloch-Bauer durch seine Erklarung verpflichten wollte
und die Osterreichische Galerie diese Offerte angenommen hitte, so hiitte
der Inhalt eines solchen Anerkennungsvertrages nur der Inhalt der Verfii-
gung Adele Bloch-Bauers sein konnen, dh die Verpflichtung Ferdinand
Bloch-Bauers, der Osterreichischen Galerie die Bilder von Todes wegen zu
hinterlassen. Eine solche vertragliche Eigenbindung Ferdinand Bloch-
Bauers (als Erblasser) wére aber nach unserer Rechtsordnung rechtlich un-
maoglich. Sie wire hochstens als ,,Vermiachtnisvertrag® denkbar, der aber nur
zwischen Ehegatten und unter Einhaltung entsprechender Formen zuldssig

ist.
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4. Gegen die von der Finanzprokuratur alternativ vertretene Annah-
me eines Schenkungsvertrages unter Lebenden sprechen nicht nur die bishe-
rigen Ausfiihrungen, sondern auch der Inhalt der Erkldarung. Aus der Erkla-
rung, die Bitte Adele Bloch-Bauers, die Bilder der Galerie nach seinem Tod
zu hinterlassen, getreulich zu erfiillen, kann keinesfalls der Schlufl gezogen
werden, dafl die Bilder ,,sofort”, dh noch zu Lebzeiten Ferdinand Bloch-
Bauers schenkungsweise der Osterreichischen Galerie iiberlassen werden.
Bei Unterstellung des Schenkungswillens kdme inhaltlich nur das Verspre-
chen in Frage, die Bilder der Galerie nach seinem Tod zu schenken. Damit
wiren aber die Formvorschriften der Schenkung auf den Todesfall einzuhal-
ten gewesen (§ 956 Satz 2 ABGB, § 1 Abs 1 lit d NotAktsG), von denen im

konkreten Fall keine erfullt wére.

5. Selbst wenn man unterstellte, dall Ferdinand Bloch-Bauer die Bil-
der mit seiner Erkldrung der Galerie sofort, also zu seinen Lebzeiten schen-
ken wollte, wire diese Verpflichtungserkldrung gemif3 § 943 ABGB nich-
tig, weil die Form des Notariatsaktes nicht eingehalten wurde. Dieser hitte
nur dann entfallen kénnen, wenn auf das Schenkungsversprechen eine wirk-
liche Ubergabe gefolgt wiire. Auch eine solche hat Ferdinand Bloch-Bauer
nicht vorgenommen. Das von der Finanzprokuratur behauptete Besitzkonsti-
tut erfiillt die Voraussetzungen einer wirklichen Ubergabe im Sinne des §
943 ABGB nicht. Die beiden Entscheidungen des OGH, die ausnahmsweise
das Besitzkonstitut als wirkliche Ubergabe geniigen lassen, wenn der Ge-
schenkgeber in der Folge an seinem Schenkungswillen festhilt und damit
zum Ausdruck bringt, des Ubereilungsschutzes nicht zu bediirfen, sind ab-

zulehnen. Sie sind auflerdem auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

6. Die Finanzprokuratur verweist darauf, dafl Ferdinand Bloch-Bauer
die Galerie gebeten habe, die Bilder weiterbehalten zu diirfen, und erkennt

darin die Vereinbarung eines Besitzkonstituts. Dabei ist bereits zweifelhaft,
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ob Ferdinand Bloch-Bauer jemals eine solche Erkldrung abgegeben hat. In
den vorliegenden Dokumenten aus der Zeit bis zum Tod Ferdinand Bloch-
Bauers im Jahre 1945 findet sich dazu kein Hinweis. Die Finanzprokuratur
stiitzt sich demgegeniiber auf zwei Dokumente aus der Zeit danach, von
denen eines (Schreiben von RA Dr. Rinesch an Robert Bentley vom 6. 12.
1947) ihre Auffassung keinesfalls deckt. Als einzige Quelle bleibt die Dar-
stellung von Dr. Grimschitz, dessen Glaubwiirdigkeit aus verschiedenen
Griinden eher zweifelhaft ist. Selbst wenn man aber anndhme, dal3 Ferdi-
nand Bloch-Bauer eine derartige Erkldarung abgegeben habe, hitte diese Bit-
te nicht den nach § 863 ABGB nétigen Erkldrungswert, die Bilder der Gale-

rie zu libereignen.

7. Nicht gefolgt werden kann der Auffassung der Finanzprokuratur,
wonach es fiir die wirkliche Ubergabe ausreiche, daB Ferdinand Bloch-
Bauer seinen Schenkungswillen nie bestritten habe und aus der Ubergabe
des Bildes ,,Schlofl Kammer am Attersee III* im Jahre 1936 zweifelsfrei
folge, daB3 er an der Schenkung festhalten wollte. In Wirklichkeit hat Ferdi-
nand Bloch-Bauer niemals eine friihere Schenkung bestdtigt. Aus dem Still-
schweigen Rechtsfolgen abzuleiten, widerspricht den allgemeinen
Grundsitzen der Rechtsgeschiftslehre. Nicht nachvollziehbar ist es, daf3 in
der wirklichen und vollzogenen Schenkung des Bildes ,,Schlof3 Kammer am
Attersee III“ ein Festhalten an einer imagindren fritheren ,,Gesamtschen-
kung® liegt. Wer nur ein Bild schenkt, erkldrt nicht, daf3 er andere Bilder
schon geschenkt habe und dabei bleiben wolle. So nimmt denn auch das
Dankesschreiben der Galerie aus dem Jahre 1936 auf die anderen Bilder

iiberhaupt nicht Bezug.

Somit ergibt sich, dal bis zum Jahre 1938 kein giiltiger Titel ent-
standen ist, aus dem die Osterreichische Galerie Rechte an oder auf die frag-

lichen Bilder ableiten hitte konnen. Die Osterreichische Galerie erlangte
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weder einen erbrechtlichen noch einen schuldrechtlichen Anspruch auf U-
bereignung. Umso weniger wurde sie Eigentiimer dieser Bilder. Eine Aus-
nahme galt nur fiir das Bild ,,Schlof Kammer am Attersee I11*, das Ferdi-
nand Bloch-Bauer im Jahre 1936 der Osterreichischen Galerie aus freien
Stiicken geschenkt hat. Sie hat — nicht auf Grund des Testaments der Adele
Bloch-Bauer, sondern auf Grund der Schenkung — daran Eigentum erwor-

ben.
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D. Die Transaktionen Dr. Fiihrers in den Jahren 1938 bis 1945

I. Das Vorgehen Dr. Fiihrers

Die Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I und II*, ,,Apfelbaum I* und
»Buchenwald (Birkenwald)*“ waren Gegenstand verschiedener Transaktio-
nen von RA Dr. Fiihrer in den Jahren 1938 bis 1945. Den formalen Hinter-
grund dieser Vorgédnge bildete eine in der nationalsozialistischen Zeit iiber
Ferdinand Bloch-Bauer verhéngte Steuerstrafe, die Dr. Fiihrer als staatlich
eingesetzter Vermogensverwalter durch ,,Liquidierung® der Kunstsammlung

Bloch-Bauers zu ,.tilgen* hatte.

,Adele Bloch-Bauer I und ,,Apfelbaum I*“ {ibergab Dr. Fiihrer
1941 der Osterreichischen Galerie. Dabei berief er sich auf die letztwillige
Verfliigung Adele Bloch-Bauers, die hiemit erfiillt werde, doch kénnen hie-
fiir selbstverstdndlich auch andere Motive mal3gebend gewesen sein. Die
Galerie libergab ihm dafiir das Bild ,,Schlo Kammer am Attersee I11°,
das ihr Ferdinand Bloch-Bauer im Jahre 1936 geschenkt hatte. Dr. Fiihrer
verkaufte ,,Schlol Kammer am Attersee 111 an Gustav Ucicky. Da dieses

Bild nicht streitig ist, wird sein rechtliches Schicksal nicht weiterverfolgt.

Das Bild ,,Buchenwald (Birkenwald)* verkaufte Dr. Fiihrer 1942 an
die Stiadtische Sammlung in Wien, das Bild ,,Adele Bloch-Bauer II* ver-

kaufte er 1943 der Osterreichischen Galerie.

Das Bild ,,Hauser in Unterach am Attersee* blieb bis 1945 bei Dr.
Fiihrer. Es ist davon auszugehen, dafl ihm das Bild von den nationalsozialis-

tischen Behorden als ,,Anerkennung* fiir seine Tatigkeit {iberlassen wurde.
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I1. Argumentation der Finanzprokuratur

Die Finanzprokuratur sieht in allen Fillen, in denen Dr. Fiihrer Bil-
der ,jiibergeben” und verduBert hat (mit Ausnahme des Bildes ,,Buchen-
wald/Birkenwald*), die Erfiillung der von ihr angenommenen privatrecht-
lichen Pflicht Ferdinand Bloch-Bauers, die Bilder an die Osterreichische
Galerie herauszugeben. Selbst wenn Dr. Fiihrer von Ferdinand Bloch-Bauer
dazu nicht bevollméchtigt gewesen sei, miisse die Ubergabe Dr. Fiihrers
unter ausdriicklichem Hinweis auf das Testament ,,jedenfalls faktisch als
korperliche Ubergabe und damit als Erfiillung der seinerzeitigen letztwilli-
gen Anordnung oder des Schenkungsversprechens* angesehen werden
(Gutachten, Seite 10). Dariiber hinaus erblickt die Finanzprokuratur in dem
Umstand, dal die Erben Ferdinand Bloch-Bauers nach dem Krieg ein frist-
gerechtes Riickstellungsbegehren hinsichtlich der Bilder unterlieBen, eine

konkludente Genehmigung der Rechtsgeschéfte Dr. Fiihrers (Gutachten 13).

I11. Stellungnahme

Die Argumentation der Finanzprokuratur entbehrt jeder rechtli-
chen Grundlage, sie grenzt teilweise sogar an Zynismus. Ohne Ermichti-
gung Dr. Fiihrers durch Ferdinand Bloch-Bauer kénnen diesem die Verfii-
gungen Dr. Fiihrers nicht zugerechnet werden. Ohne Erméchtigung konnte
also keinerlei Ferdinand Bloch-Bauer zurechenbare rechtliche Verinde-
rung stattfinden. Dal3 aber Ferdinand Bloch-Bauer keine solche Erméchti-
gung erteilt hat, liegt auf der Hand. Die Handlungen Dr. Fiihrers hatten so-
mit keine andere Konsequenz, als daB sich die Bilder ,,Adele Bloch-Bauer
I“, ,,Apfelbaum I“ und ,,Adele Bloch-Bauer I1* rein faktisch in der Inne-
habung der Osterreichischen Galerie, das Bild ,,Buchenwald (Birken-

wald)“ in der Innehabung der Stidtischen Sammlungen Wien, und das Bild
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,HAuser in Unterach am Attersee“ in der Innehabung Dr. Fiihrers befan-

den.

DaB sich Dr. Fiihrer bei der Ubergabe von ,,Adele Bloch-Bauer I
und ,,Apfelbaum I an die Osterreichische Galerie auf die Erfiillung der
letztwilligen Verfiigung Adele Bloch-Bauers berief, ist unerheblich, weil
erstens eine solche Verpflichtung gar nicht bestand (oben unter A. und
B.) und weil er zweitens bei Unterstellung einer bindenden Testamentsver-
pflichtung zu deren Erfiillung nicht autorisiert und daher zur Setzung eines
rechtswirksamen Ubergabeaktes (Modus) nicht in der Lage war. Der Hin-
weis auf das Testament diente aber ohnedies ganz augenscheinlich nur der
»~Bemintelung® einer Veruntreuung des Eigentums Ferdinand Bloch-Bauers,
zumal Dr. Fiihrer nach der Aktenlage das Testament gar nicht genau kannte,
sondern nur vom Direktor der Osterreichischen Galerie auf eine solche
»Verpflichtung® hingewiesen worden war. Hinzu kommt, daf3 auch alle iib-
rigen von Dr. Fiihrer beziiglich der Bilder gesetzten Akte mit der Vermécht-
nis-Erfiillungs-Theorie im Widerspruch stehen: die ,,Gegenleistung™ von
,»Schlofl Kammer am Attersee III und dessen Weiterverkauf, der Verkauf
von ,,Buchenwald* und ,,Adele Bloch-Bauer 11, das Behalten von ,,Hauser
in Unterach am Attersee™ die er, wollte er das vermeintliche Verméchtnis
erfiillen, alle der Osterreichischen Galerie hitte {iberlassen miissen. Demge-
geniiber fillt schon gar nicht mehr ins Gewicht, da3 das unterstellte Ver-
méichtnis erst beim Tod Ferdinand Bloch-Bauers fillig gewesen wére, so

dal3 es Dr. Fiithrer vorher nicht einmal zum Schein erfiillen hitte konnen.

Unhaltbar erscheint dariiber hinaus die Ansicht der Finanzprokura-
tur, daf in der Unterlassung eines fristgerechten Riickstellungsbegehrens auf
Basis des NichtigkeitsG 1946 im Zusammenhang mit den Riickstellungsge-
setzen (zu diesen unten E III 1) eine konkludente Genehmigung der

Transaktionen Dr. Fuhrers durch die Erben Ferdinand Bloch-Bauers zu er-
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blicken wére (Gutachten, Seite 13). Abgesehen davon, daB sich die Fi-
nanzprokuratur nicht einmal die Miithe macht, eine solche Genehmigung
erklarungstheoretisch zu begriinden (ein solcher Versuch wiirde an § 863
ABGB scheitern), ist die Annahme einer stillschweigenden Genehmigung
schon auf Grund des konkreten Sachverhalts absurd. Dr. Rinesch als Vertre-
ter der Erben Ferdinand Bloch-Bauers unterlieB3 ein fristgerechtes Riickstel-
lungsbegehren nicht deshalb, weil die Transaktionen Dr. Fiihrers genehmigt
werden sollten, sondern weil er sich mit der Osterreichischen Galerie aus-
driicklich auf eine Uberlassung der Bilder geeinigt hatte (darauf weist

schlieBlich sogar die Finanzprokuratur, Gutachten Seite 13, hin).

IV. Zusammenfassung

1. Die Behauptung der Finanzprokuratur, Dr. Fiihrer habe durch die
Ubergabe der Bilder ,,Adele Bloch-Bauer 1%, ,, Adele Bloch-Bauer 11 und
»Apfelbaum 11 die letztwillige Anordnung Adele Bloch-Bauers oder das
Schenkungsversprechen Ferdinand Bloch-Bauers wirksam erfiillt, entbehrt

jeder rechtlichen Grundlage.

2. Ohne Ermichtigung Ferdinand Bloch-Bauers konnte Dr. Fiihrer
eine derartige Verpflichtung nicht erfiillen. Da3 eine solche Erméachtigung
durch Ferdinand Bloch-Bauer nicht bestand, liegt auf der Hand.

3. DaB sich Dr. Fiihrer bei der Ubergabe von ,,Adele Bloch-Bauer I
und ,,Apfelbaum II auf die letztwillige Verfiigung Adele Bloch-Bauers
berief, ist irrelevant, weil durch diese erstens keine Verpflichtung Ferdinand
Bloch-Bauers erzeugt wurde, und dieser Dr. Fiihrer zu ihrer Erfiillung auch
nicht autorisiert hat. Diese Berufung diente offensichtlich der ,,.Beménte-
lung® der Transaktionen Fiihrers, die der Verméichtnis-Erfiillungstheorie

auch inhaltlich widersprechen, weil Dr. Fiihrer kein einziges Bild der Oster-
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reichischen Galerie ohne Gegenleistung iiberlassen hat. Dabei féllt gar nicht
mehr ins Gewicht, daB die behauptete Verpflichtung Ferdinand Bloch-

Bauers zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht fallig war.

4. Darin, daB3 die Erben Ferdinand Bloch-Bauers (vertreten durch Dr.
Rinesch) nach 1945 kein Riickstellungsbegehren stellten, kann entgegen der
Auffassung der Finanzprokuratur keinesfalls eine konkludente Genehmi-
gung der Handlungen Dr. Fiihrers erblickt werden. Ein Riickstellungsbegeh-
ren wurde deshalb nicht gestellt, weil man sich mit der Osterreichischen

Galerie ausdriicklich auf eine Uberlassung der Bilder einigte.

Im Ergebnis wurde somit in der Zeit zwischen 1938 und 1945 weder
ein Anspruch der Republik Osterreich gegen Ferdinand Bloch-Bauer auf die
Ubereignung der Bilder begriindet, noch wurde ein bestehender Titel wirk-

sam erfullt.
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E. Anwendbarkeit des Bundesgesetzes iiber die Riickgabe von
Kunstgegenstiinden aus den Osterreichischen Bundesmuseen und

Sammlungen vom 4. 12. 1998, BGBI I 1998/181

I. Das Bundesgesetz vom 4. 12. 1998, BGBI1 I 1998/181

1. Grundziige

Das Bundesgesetz iiber die Riickgabe von Kunstgegenstinden aus
den Osterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen vom 4. 12. 1998
(BGBI I 1998/181, im folgenden ,,RestitutionsG 1998°) ermichtigt den
Bundesminister fiir Finanzen, den Bundesminister fiir Unterricht und kultu-
relle Angelegenheiten, den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegen-
heiten und den Bundesminister fiir Landesverteidigung, Kunstgegenstiinde
aus den Osterreichischen Bundesmuseen und Sammlungen, wozu auch die
Sammlungen der Bundesmobilienverwaltung zdhlen, unentgeltlich an die
urspriinglichen Eigentiimer oder deren Rechtsnachfolger von Todes we-

gen zu libereignen.

Die genannten Bundesminister haben gemill § 2 Abs 2 Restituti-
onsG 1998 vor der Ubereignung den nach § 3 eingerichteten, beratenden
Beirat anzuhoren. Ein Anspruch auf Ubereignung wird durch das Bundes-

gesetz nicht begriindet.

§ 1 RestitutionsG 1998 kniipft die Erméchtigung an die Erfiillung

eines von drei in § 1 Z 1 bis 3 geregelten Tatbestdnden.
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§ 1 Z 1 erfaBt Kunstgegenstédnde, ,,welche Gegenstand von Riickstel-
lungen an die urspriinglichen Eigentiimer oder deren Rechtsnachfolger von
Todes wegen waren und nach dem 8. Mai 1945 im Zuge eines daraus fol-
genden Verfahrens nach den Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber das
Verbot der Ausfuhr von Gegenstdnden von geschichtlicher, kiinstlerischer
oder kultureller Bedeutung, StGBI Nr 90/1918, unentgeltlich in das Eigen-
tum des Bundes tibergegangen sind und sich noch im Eigentum des Bundes

befinden.

§ 1 Z 2 setzt voraus, dal3 die Kunstgegenstinde zwar rechtméfig in
das Eigentum des Bundes iibergegangen sind, vorher aber Gegenstand eines
Rechtsgeschifts gemél § 1 des BG vom 15. 5. 1946 {iber die Nichtigerkla-
rung von Rechtsgeschiften und sonstigen Rechtshandlungen, die wéihrend
der deutschen Besetzung Osterreichs erfolgt sind (im folgenden , Nichtig-

keitsG 1946%), waren.

§ 1 Z 3 betrifft Kunstgegenstinde, die nach Abschluf3 von Riickstel-
lungsverfahren nicht an die urspriinglichen Eigentiimer oder deren Rechts-
nachfolger von Todes wegen zuriickgegeben werden konnten, als herrenlo-
ses Gut unentgeltlich in das Eigentum des Bundes {ibergegangen sind und

sich noch im Eigentum des Bundes befinden.

2. Die Absicht des Gesetzgebers

Das RestitutionsG 1998 geht auf eine Regierungsvorlage vom 25. 9.
1998 (1390 der Beil St Prot XX. GP) zuriick. Nach den Erlduterungen zur
RV bestehe das ,,Problem®, daB sich in den Osterreichischen Museen
Kunstgegenstinde befinden, welche im Zuge oder als Folge der NS-
Gewaltherrschaft in das Eigentum des Bundes gelangt sind. Dieses Problem
solle dadurch gelost werden, da3 die Kunstgegenstinde den urspriinglichen

Eigentlimern oder deren Rechtsnachfolgern von Todes wegen zuriickgege-
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ben werden (1390 der Beil St Prot XX. GP, Seite 3). Damit wird das pro-
grammatische Ziel ausgedriickt: Kunstgegenstinde, die im Zuge oder als
Folge der NS-Gewaltherrschaft in das Eigentum des Bundes gelangt
sind und sich noch in seinem Eigentum befinden, sollen zuriickgestellt

werden.

Die Erlduterungen erkldren das gesetzgeberische Vorgehen genauer
(1390 der Beil St Prot XX. GP, Seite 4): Im Rahmen der Riickstellungsge-
setzgebung nach dem 2. Weltkrieg habe die Republik auch Kunstgegenstin-
de, die den damaligen Eigentiimern unrechtméfBig entzogen wurden, zu-
riickgestellt, wobei sich in eindeutigen Féllen oft ein formelles Riickstel-
lungsverfahren eriibrigt habe. In den 90er Jahren sei das Schicksal der
Kunstgegenstinde in den Osterreichischen Sammlungen historisch aufgear-
beitet worden. Die ,,Kommission fiir Provenienzforschung* sei eingesetzt
worden, um die Besitzverhiltnisse wihrend der NS-Herrschaft und der un-
mittelbaren Nachkriegszeit aufzuklidren. Nun ldgen die ersten Ergebnisse
der Tatigkeit dieser Kommission vor und betrifen die folgenden drei Kate-

gorien von Kunstgegenstianden:

1. Kunst- und Kulturgegenstinde, die im Zuge von Verfahren nach
dem Ausfuhrverbotsgesetz zuriickbehalten wurden und als ,,Schenkun-
gen” oder ,,Widmungen” in den Besitz der Osterreichischen Museen und
Sammlungen eingegangen sind. Sdmtliche, der in diese Kategorie einzurei-
henden Kunstgegenstinde seien bereits Gegenstand von Riickstellungen
gewesen, wurden auch tatsidchlich an die Eigentiimer zuriickgestellt und
seien entsprechend gut dokumentiert. Im Gegenzug fiir die Erteilung einer
Ausfuhrbewilligung nach dem Ausfuhrverbotsgesetz sei mit den Ausfuhr-
werbern vereinbart worden, dal3 einzelne dieser Werke an Osterreichische
Museen gehen sollten. Aus heutiger Sicht und auf Grund der Tatsache, da3

bei den beiden Kunst- und Kulturgutbereinigungsgesetzen die Anwendung
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der Bestimmungen des Ausfuhrverbotsgesetzes ausdriicklich ausgenommen

wurde, sei die damals gewihlte Vorgangsweise nicht zu rechtfertigen.

2. Kunst- und Kulturgegenstinde, welche zwar rechtméfig in das
Eigentum des Bundes gelangt sind, jedoch vorher Gegenstand eines
Rechtsgeschiftes gewesen seien, das nach den Bestimmungen des soge-
nannten Nichtigkeitsgesetzes nichtig ist. Einige Museumsdirektoren hatten
in der Nachkriegszeit im guten Glauben Kunstgegenstinde am Kunstmarkt
bei befugten Héndlern erworben, wobei sich erst zu einem spiteren Zeit-
punkt Zweifel an der Unbedenklichkeit der Herkunft ergeben hitten. Im

Zuge der Provenienzforschung seien solche Fille bekannt geworden.

3. Kunst- und Kulturgegenstande, die trotz Durchfiihrung von Riick-
stellungen nicht an die urspriinglichen Eigentiimer oder deren Rechtsnach-
folger von Todes wegen zuriickgegeben werden konnten und als herrenlo-

ses Gut in das Eigentum des Bundes iibergegangen seien.

Vergleicht man die Erlduterungen zur RV mit dem Wortlaut der drei
Tatbestinde des § 1, zeigt sich, daB sich der Gesetzgeber an der Kategori-
sierung durch die Kommission fiir Provenienzforschung orientiert hat.
Nach den Erlduterungen (1390 der Beil St Prot XX. GP, Seite 5) sei durch §
1 einer generellen Gesetzesbestimmung der Vorzug gegeben worden, weil
die Erhebungen noch nicht abgeschlossen seien und die einzelnen Kunstge-
genstinde, die von der Erméchtigung erfalit sein sollen, noch nicht feststiin-

den.

Im folgenden ist zu priifen, ob die in Frage stehenden Klimt-Bilder
einen dieser Tatbesténde erfiillen. Das Gutachten der Finanzprokuratur hat
dies verneint. Auf seine Argumentation wird im folgenden Bedacht ge-
nommen. Aus Griinden der Darstellung werden die Tatbestdnde des § 1 Z 1

bis 3 RestitutionsG 1998 in umgekehrter Reihenfolge gepriift.
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I1. Anwendbarkeit des § 1 Z 3 RestitutionsG 1998

Die Anwendung des § 1 Z 3 RestitutionsG 1998 scheidet vorweg
aus. Er verlangt, dall der Kunstgegenstand als herrenloses Gut unentgeltlich
in das Eigentum des Bundes iibergegangen ist, was hinsichtlich der Klimt-

Bilder offenkundig nicht der Fall war (so auch die Finanzprokuratur, Gut-

achten 13).

III. Anwendbarkeit des § 1 Z 2 RestitutionsG 1998

1. Analyse des Tatbestandes

Die Anwendung des § 1 Z 2 RestitutionsG 1998 setzt voraus, dal} die
Kunstgegenstinde zwar rechtmifBig in das Eigentum des Bundes iiberge-
gangen sind, vorher aber Gegenstand eines Rechtsgeschéifts gemal3 § 1
NichtigkeitsG 1946 waren. Der zusétzliche Gliedsatz, ,,in das Eigentum der
Republik Osterreich gelangt sind*, ist offensichtlich unsinnig (vgl auch das
Gutachten der Finanzprokuratur, Seite 12) und muf} bei der Auslegung als

Redaktionsversehen ignoriert werden.

Gemal § 1 NichtigkeitsG 1946 sind entgeltliche und unentgeltliche
Rechtsgeschifte und sonstige, wihrend der deutschen Besetzung Oster-
reichs gesetzte Rechtshandlungen null und nichtig, wenn sie im Zuge einer
durch das Deutsche Reich erfolgten politischen oder wirtschaftlichen
Durchdringung vorgenommen worden sind, um natiirlichen oder juristi-
schen Personen Vermogenschaften oder Vermogensrechte zu entziehen, die

thnen am 13. Mérz 1938 zugestanden sind.
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Die Nichtigkeit war allerdings nicht absolut, vielmehr behielt § 2
NichtigkeitsG 1946 ihre Geltendmachung besonderen Ausfiithrungsgesetzen
vor. Auf dieser Basis wurden insgesamt sieben Riickstellungsgesetze crlas-
sen, die die Riickstellungsanspriiche zeitlich befristeten. Diese Fristen wur-
den immer wieder verldngert, die letzte Frist fiir Riickstellungsanspriiche
lief 1956 aus (siche dazu Oberhammer, Zur rechtlichen Behandlung von
erb- oder nachrichtenlosem Vermdgen jlidischer Opfer des Nationalsozia-

lismus, NZ 2001, 40 FN 6).

Dieser rechtspolitisch problematische Aspekt der Osterreichischen
Restitutionsgesetzgebung (vgl Wilhelm, Die Gratwanderung der Gerechtig-
keit, ecolex 1998, 898) spielt im konkreten Fall keine Rolle. Der Tatbestand
der § 1 Z 2 RestitutionsG 1998 setzt namlich in seinem zweiten Element
voraus, dal} die Republik nach 1945 rechtmiiBliger Eigentiimer des Kunst-
gegenstandes wurde. Das RestitutionsG 1998 ,reaktiviert” daher nicht die
Nichtigkeitssanktion des NichtigkeitsG 1946, deren unmittelbare Anwen-
dung durch den Ablauf der Fristen der auf seiner Basis erlassenen Riickstel-
lungsgesetze beendet wurde. Der Tatbestand des § 1 NichtigkeitsG 1946
bildet vielmehr eine eigenstindige Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit
des § 1 Z 2 RestitutionsG 1998. Auf die Anwendbarkeit eines der seinerzei-

tigen Riickstellungsgesetze kommt es nicht an.

2. Anwendung auf den Sachverhalt

Zunichst ist somit zu fragen, ob die Klimt-Bilder Gegenstand von
Rechtshandlungen oder Rechtsgeschiften im Sinne des § 1 NichtigkeitsG

1946 waren.

Die Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I und II*, ,,Apfelbaum I* und
,»Buchenwald (Birkenwald)“ waren Gegenstand verschiedener Transaktio-

nen von RA Dr. Fiihrer (siehe bereits oben unter D). Den formalen Hinter-
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grund dieser Vorgidnge bildete eine in der nationalsozialistischen Zeit iiber
Ferdinand Bloch-Bauer verhéngte Steuerstrafe, die Dr. Fiihrer als staatlich
eingesetzter Vermogensverwalter durch ,,Liquidierung® der Kunstsammlung

Bloch-Bauers zu ,,tilgen* hatte.

,»Adele Bloch-Bauer I und ,,Apfelbaum I* wurden von Dr. Fiihrer
1941 der Osterreichischen Galerie iibergeben. Dabei berief er sich auf die
letztwillige Verfiigung Adele Bloch-Bauers. Wie oben unter D. ausgefiihrt
wurde, diente dieser Hinweis offensichtlich nur einer Verschleierung der
wahren Absicht, weil ihm die Galerie dafiir das Bild ,,Schloff Kammer am
Attersee III* iibergab. Auch wenn Dr. Fiihrer wirklich erfiillen hétte wollen,
wire dies zweifellos ein nationalsozialistisch durchdrungener ,,Erfiil-
lungsakt* gewesen, zu welchem Dr. Fiihrer aus der Sicht des § 1 Nichtig-
keitsG 1946 von Ferdinand Bloch-Bauer weder rechtméfig beauftragt noch

erméchtigt war.

Das Bild ,,Buchenwald (Birkenwald)* verkaufte Dr. Fiihrer 1942 an
die Stiadtische Sammlung in Wien, das Bild ,,Adele Bloch-Bauer II* ver-
kaufte er 1943 der Osterreichischen Galerie. Dr. Fiihrers Verhalten beziig-
lich des Bildes ,,Hiuser in Unterach am Attersee* ist nicht vollig geklrt.
Die Gutachter haben davon auszugehen, daf} er es mit Zustimmung der Be-
horden als ,,Anerkennung® fiir die Liquidation der Kunstsammlung Ferdi-

nand Bloch-Bauers behielt.

Nach dem Sachverhalt kann kaum daran gezweifelt werden, daf3 alle
von Dr. Fiihrer getitigten ,, Transaktionen unter die Nichtigkeitssankti-
on des § 1 NichtigkeitsG 1946 fallen, weil alle von ihm geschlossenen
Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen im Zuge einer durch das deutsche
Reich erfolgten politischen oder wirtschaftlichen Durchdringung vorge-

nommen worden sind, um Ferdinand Bloch-Bauer sein Vermdgen zu ent-
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ziehen. Damit wire die erste Voraussetzung der Anwendbarkeit des § 1 Z 2

RestitutionsG 1998 fiir alle Bilder erfullt.

Die zweite Voraussetzung der Z 2 besteht darin, dal der Bund nach
1945 rechtmiiBfig Eigentiimer der Bilder geworden ist. Diese Vorausset-
zung ist durch die Vereinbarung, die RA Dr. Rinesch namens der Erben
nach Ferdinand Bloch-Bauer mit der Osterreichischen Galerie abgeschlos-
sen hat, gegeben. Darin anerkennen die Erben den letzten Willen Adele
Bloch-Bauers und daf3 sich Ferdinand Bloch-Bauer durch seine Erklérung
vor dem Verlassenschaftsgericht gegeniiber der Osterreichischen Galerie zur
Ubereignung der Bilder nach seinem Tod verpflichtet habe. DaB eine solche
Verpflichtung nach der tatsdchlichen Rechtslage gar nicht bestand, dndert
nichts daran, dall die Erben durch dieses Anerkenntnis die Rechtslage be-
wirken wollten, da3 die Galerie Eigentiimerin der Bilder wird. Dieses Aner-
kenntnis der Erben stand freilich in einem unmittelbaren Zusammenhang
mit ithrem Wunsch, die Genehmigung der Ausfuhr anderer Bilder zu erlan-
gen, was bei der Frage der Anwendbarkeit des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998
eine bedeutsame Rolle spielen wird (siehe unten IV.). Bei der Z 2 stellt sich
demgegeniiber nur die Frage, ob der Zusammenhang des Anerkenntnisses
mit der in Aussicht gestellten Unterstiitzung zur Erlangung der Ausfuhrge-
nehmigung seine Giiltigkeit nach der damaligen Rechtslage gefahrdet, so
daB3 die Republik nicht ,,rechtmifBig* Eigentiimer der Kunstgegenstinde im

Sinne des § 1 Z 2 RestitutionsG geworden wire. Dies ist wohl zu verneinen.

Nach dem Wortlaut des § 1 Z 2 RestitutionsG 1998 wire dessen
Tatbestand somit jedenfalls fiir die Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I, ,,Adele
Bloch-Bauer 11%, ,,Apfelbaum I*, ,,Buchenwald (Birkenwald)*“ und ,,Hauser

in Unterach am Attersee* erfiillt.
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Der Anwendbarkeit des § 1 Z 2 RestitutionsG 1998 steht allerdings
ein anderes Hindernis entgegen: Der Gesetzgeber verfolgte mit der Z 2 des
§ 1 RestitutionsG 1998 einen speziellen Zweck (siche dazu oben unter 1. 2).
Er dachte an die Fille, daB fiir die Osterreichischen Museen nach dem Krieg
Bilder auf Auktionen oder von befugten Héndlern im guten Glauben erwor-
ben wurden, die ihren fritheren Eigentiimern im Zuge der politischen Ver-
folgen wihrend des Dritten Reichs im Sinne des NichtigkeitsG 1946 entzo-
gen worden waren. Erfaf3t werden sollte daher der Erwerb von einem Drit-

ten, und nicht — wie im vorliegenden Fall — vom wirklich Berechtigten.

Dies bestitigt auch die systematische Interpretation der Z 2 mit
der Z 1 des § 1 RestitutionsG 1998. Kunstgegenstinde, die Gegenstand von
Riickstellungen nach dem Krieg waren (erste Voraussetzung der Z 1), be-
fanden sich gewdhnlich deshalb in Osterreichischen Museen, weil sie ihren
Eigentiimern durch Rechtshandlungen im Sinne des § 1 NichtigkeitsG 1946
entzogen worden waren; sonst wiren sie ja nicht zuriickgestellt oder zu-
riickgefordert worden. Die unentgeltliche Uberlassung im Sinne der Z 1 an
den Bund (zweite Voraussetzung der Z 1) stellt aus damaliger Sicht wohl
auch einen rechtméfBigen Erwerb dar. Wiirde sich Z 2 nun auch auf den
rechtméfigen Erwerb vom wirklich Berechtigten beziehen, bliebe fiir die Z
1 und die zusatzliche Voraussetzung eines Zusammenhangs zwischen dem
Erwerb der Republik und der Ausfuhrgenehmigung fiir andere
Kunstgegenstinde, kein Anwendungsbereich. Z 2 wiirde Z 1 {berfliissig
machen, was sich verbietet und durch einschrinkende Auslegung
vermieden werden muf3. Der, gemessen an der Absicht des historischen
Gesetzgebers, zu weite Wortlaut der Z 2 ist daher dahin einzuschrianken, daf3
sich der rechtméfBige Erwerb durch die Republik nicht auf den derivativen
Erwerb vom tatséchlich Berechtigten, dem die Bilder vorher entzogen

worden waren, bezieht.
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Die Voraussetzungen fiir eine Ermiichtigung nach § 1 Z 2 Resti-

tutionsG 1998 sind deshalb nicht erfiillt.

IV. Anwendbarkeit des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998

1. Tatbestandsmerkmale

§ 1 Z 1 RestitutionsG 1998 erfafit Kunstgegenstinde, ,,welche Ge-
genstand von Riickstellungen an die urspriinglichen Eigentiimer oder deren
Rechtsnachfolger von Todes wegen waren und nach dem 8. Mai 1945 im
Zuge eines daraus folgenden Verfahrens nach den Bestimmungen des Bun-
desgesetzes iiber das Verbot der Ausfuhr von Gegenstdnden von geschicht-
licher, kiinstlerischer oder kultureller Bedeutung, StGB1 Nr 90/1918, unent-
geltlich in das Eigentum des Bundes iibergegangen sind und sich noch im

Eigentum des Bundes befinden.*

Der Gesetzgeber distanziert sich mit § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 von
einem bestimmten Behdrdenverhalten in der Vergangenheit, das an sich
der damaligen Rechtslage entsprochen hat. Daher sollen die Auswirkungen
dieses Verhaltens, ndmlich das Eigentum des Bundes an den betroffenen
Kunstgegenstinden, riickgéngig gemacht werden. Verpont erscheinen in
diesem Sinne ,,Tauschhindel®, mit denen eine Ausfuhrgenehmigung fiir
Kunstgegenstinde gegen Uberlassung von anderen Kunstgegenstinden er-
teilt wurde. Die Distanzierung des Gesetzgebers gegeniiber solchen Vor-
gingen ist allerdings mit einer bestimmten historischen Komponente ver-
kniipft. Es muB8 sich um Kunstgegenstinde handeln, die zunichst durch
oder als Auswirkung der NS-Gewaltherrschaft ihren Eigentiimern entzo-
gen wurden. Betroffen sind damit meist Personen, die unter dem NS-

Regime personlicher und materieller Verfolgung ausgesetzt waren, deshalb
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emigriert sind und nach der Befreiung Osterreichs die Riickstellung ihres
Vermogens betrieben, um dieses, darunter auch Kunstgegenstinde, an ihren
neuen ausldndischen Wohnsitz zu bringen. Zum Ausdruck kommt dies im
Gesetz nur mittelbar, ndmlich dadurch, daB3 auf die Riickstellung und ein
»daraus folgendes*“ Ausfuhrverfahren abgestellt wird. Dadurch wird klar,

daf} es sich nicht um irgendein spéteres Ausfuhrverfahren handeln darf.

Der Wortlaut des Gesetzes kniipft die Riickgabe somit an folgende

Voraussetzungen:

1. Der Kunstgegenstand mufl3 Gegenstand einer Riickstellung an
den urspriinglichen Eigentiimer oder dessen Rechtsnachfolger von Todes

wegen gewesen sein;

2. nach dem 8. Mai 1945 im Zuge eines daraus folgenden Verfah-
rens nach den Bestimmungen des BG iiber das Verbot der Ausfuhr von
Gegenstinden von ua kiinstlerischer Bedeutung unentgeltlich in das Ei-

gentum des Bundes {libergegangen sein;

3. sich noch im Eigentum des Bundes befinden.

2. Argumentation der Finanzprokuratur

Zunichst ist auf die Argumentation der Finanzprokuratur einzugehen
(Gutachten, Seite 12), die die Anwendbarkeit des § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 verneint, weil hieflir bereits die Voraussetzung der urspriinglichen
Eigentiimerschaft Ferdinand Bloch-Bauers (und damit seiner Erben) im
Sinne des RestitutionsG 1998 fehle. Das Eigentum des Bundes gehe ndm-
lich bereits auf Rechtsvorginge vor 1938 zuriick. Diese Auffassung ist ver-
fehlt und wurde schon unter A. bis C. widerlegt. Ferdinand Bloch-Bauer
und seine Erben sind als urspriingliche Eigentiimer im Sinne des § 1 Z 1

RestitutionsG 1998 anzusehen.
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Die Finanzprokuratur meint weiter, dal nur die Bilder ,,H&user in
Unterach am Attersee® und ,,Buchenwald/Birkenwald* nach dem 8. 5. 1945
in das Eigentum des Bundes iibergegangen sind, davon nur das Bild ,,Hau-
ser in Unterach am Attersee* unentgeltlich im Sinne des § 1 Z 1 Restituti-
onsG 1998 (das ebenfalls erwéhnte Gemaélde ,,Schlo3 Kammer am Attersee
III* bleibt hier als nicht streitgegenstdndlich auBler Betracht). Richtiger An-
sicht nach kann aber zwischen den Bildern ,,Hduser in Unterach am Atter-
see* und ,,.Buchenwald/Birkenwald* nicht differenziert werden. Dr. Rinesch
traf als Vertreter der Erben mit der Osterreichischen Galerie die Vereinba-
rung, daf} der Galerie das Bild ,,Hduser in Unterach am Attersee* libergeben
wird, und daB die Erben auf die Riickforderung des Bildes ,,Buchen-
wald/Birkenwald“ vom zwischenzeitigen (unrechtmifBigen) Erwerber in
Gestalt der Stidtischen Sammlung Wien zugunsten der Osterreichischen
Galerie verzichten. In beiden Fillen haben die Erben damit ihr Recht an
den Bildern (einmal das Eigentum selbst, zum anderen den Riickforde-
rungsanspruch gegen die Stidtische Sammlung) der Osterreichischen Gale-
rien libertragen. Dieser Vorgang war entweder in beiden Fillen unentgelt-
lich im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 oder in keinem der beiden
Félle. Ob § 1 Z 1 auf die genannten Bilder anzuwenden ist, wird unter ge-

prift.

SchlieBlich verweist die Finanzprokuratur noch darauf, daf3 keines
der Bilder Gegenstand eines Ausfuhrverfahrens war. Diese Beobachtung
trifft zu, doch verlangt § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 bei genauerer Betrach-
tung dieses Erfordernis gar nicht. Darin heifit es nur, da3 der ,,Riickstellung*
ein Ausfuhrverfahren gefolgt sein muf, in dessen Zuge der Kunstgegens-
tand der Republik iiberlassen wurde. Angesichts der ratio der Bestimmung
mul} es geniigen, dall der zuriickgestellte Kunstgegenstand der Republik zur
Erreichung einer Ausfuhrgenehmigung fiir andere Kunstgegenstinde {iber-

lassen wurde. DaBl der Uberlassung unbedingt ein formeller Ausfuhrantrag
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(auch) fiir die spiter iiberlassenen Kunstgegenstinde vorangegangen sein

miiflte, wire nicht einsichtig.

Die Argumente der Finanzprokuratur erscheinen somit nicht stich-

hiltig.

3. Anwendung des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 auf den Sachver-
halt

Wie bereits erwihnt, miissen fiir die Erméchtigung nach § 1 Z 1 fol-
gende Voraussetzungen erfiillt sein: Die Bilder miissen Gegenstand einer
Riickstellung an den urspriinglichen Eigentiimer oder dessen Rechtsnach-
folger von Todes wegen gewesen sein (vgl unten a). Sie miissen nach dem
8. Mai 1945 im Zuge eines daraus folgenden Verfahrens nach den Bestim-
mungen des Ausfuhrverbotsgesetzes unentgeltlich in das Eigentum des
Bundes iibergegangen sein (unten b) und sich noch im Eigentum des Bundes

befinden (unten c).

Der Gesetzgeber hatte bei der Formulierung des Gesetzes einen be-
stimmten typischen Fall vor Augen: Entzogene Kunstwerke werden dem
Berechtigten (oder seinen Erben) nach 1945 zuriickgegeben — der Eigentii-
mer will sie ausfithren — um die Ausfuhrgenehmigung zu erreichen, iiberlaf3t

er der Republik eines oder mehrere Kunstwerke.

a) Gegenstand einer Riickstellung

Ob die Riickstellung auf Grund eines formellen Verfahrens nach
einem der Riickstellungsgesetze (vgl zu diesen oben unter III. 1.) erfolgt
sein mufB, ist nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht klar. Er gibt fiir eine
genauere Bestimmung der ,,Riickstellung® keine Anhaltspunkte. Die Mate-

rialien zum RestitutionsG 1998 helfen allerdings weiter. So findet sich in
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den Allgemeinen Erlduterungen zur Regierungsvorlage (Beil St Prot XX.
GP, Seite 4) der Hinweis, dal Kunstgegenstinde nach dem Krieg hiufig
informell zuriickgestellt worden seien, also ein formelles Riickstellungsver-
fahren unterblieb. In keiner Weise wird zum Ausdruck gebracht, dal} in die-
sen Fillen die Anwendung des Gesetzes ausgeschlossen sein soll. Es ist
daher gerechtfertigt, unter ,,Riickstellung® auch die informelle Riickgabe
von Kunstgegenstinden zu verstehen, die dem Betroffenen wéhrend der NS-

Zeit entzogen worden sind.

Fiir die Anwendung auf den Sachverhalt sind zunédchst die Bilder
»Adele Bloch Bauer 1%, ,,Adele Bloch Bauer II* und ,,Apfelbaum I zu prii-
fen. Thre Geschichte verwirklicht jedenfalls nicht den vom Gesetz zugrunde
gelegten ,typischen Verlauf“: Es wurde namlich keines der Bilder von der
Republik Osterreich den Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer zuriickgestellt,
um von diesen der Republik wieder iiberlassen zu werden. Vielmehr einigte
sich RA Dr. Rinesch als Vertreter der Erben mit der Osterreichischen Gale-
rie darauf, daB die Bilder, die sich bereits im Besitz der Osterreichischen
Galerie befanden, in ihr Eigentum iibergehen sollten (,,Adele Bloch Bauer

I, ,,Adele Bloch Bauer II* und ,,Apfelbaum I*).

Formal stiitzten die Parteien diese Zuwendungen zwar auf die Aner-
kennung eines Rechts der Osterreichischen Galerie auf die Bilder aus dem
letzten Willen Adele Bloch-Bauers und der Erkldrung Ferdinand Bloch-
Bauers, doch war diese Vereinbarung tatsdchlich (auch) Voraussetzung der
Erlangung einer Ausfuhrgenehmigung fiir die restlichen Bilder aus der
Sammlung Ferdinand Bloch-Bauers. Laf3t man den Bezug auf die letztwilli-
ge Verfiigung Adele Bloch-Bauers und die Erkldrung Ferdinand Bloch-
Bauers aufler Betracht (auf ihre Relevanz wird noch eingegangen), so unter-
blieb eine Riickstellung nur deshalb, weil sich die Erben nach Ferdinand

Bloch-Bauer mit der Osterreichischen Galerie bereits ,,im kurzen Weg*
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einigten: man forderte die Bilder nicht erst zuriick, um sie wieder der Repu-
blik zu tberlassen, sondern belie sie ihr gleich durch Verzicht auf die

Riickforderung.

Es stellt sich die Frage, ob allein deshalb, weil eine tatséchliche
Riickstellung zugunsten einer Uberlassung auf kurzem Weg unterblieb, die

Erméchtigung nach § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 nicht gilt.

Eine Interpretation, welche die Erméachtigung nach § 1 Z 1 Restituti-
onsG 1998 bei einer Abwicklung auf kurzem Weg ausschlosse, wire jedoch
widersinnig. Sind die librigen Voraussetzungen des § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 gegeben, darf seine Anwendung nicht an der ,,Verkiirzung“ des
Riickstellungs- und Uberlassungsweges scheitern. Es wiire nicht einzusehen,
warum die Erméchtigung nach § 1 Z 1 fiir Kunstgegenstinde bestehen soll,
die von der Republik zunichst zuriickgegeben wurden, vom Eigentiimer ihr
aber wieder iiberlassen werden muflten, damit er andere Kunstgegenstéinde
ausfuhren konnte, aber nicht bestehen soll, wenn sich der Berechtigte vor-
weg mit der Republik darauf geeinigt hat, da3 er auf ein Riickstellungsbe-
gehren verzichtet, um dafiir andere Kunstgegenstdnde ausfiihren zu kénnen.
Das Unterbleiben des ,,Hin- und Herschiebens* (,,Riick- und Hingabe*) des
Kunstgegenstandes zugunsten einer Abwicklung im kurzen Wege kann Kkei-
ne Rolle spielen: das vom Gesetzgeber mit dem Tatbestand der Z 1 als ver-
pont erachtete Behordenverhalten ist in beiden Féllen gleich verwirklicht.

Unterschiede bestehen nur in der formalen Abwicklung.

Einer solchen Auslegung oder allenfalls analogen Anwendung des §
1 Z 1 (zur Analogie im Verwaltungsrecht s Antoniolli/Koja, Allgemeines
Verwaltungsrecht’, 103 f; Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht Rz
570 f) stiinden nur dann Bedenken entgegen, wenn der Gesetzgeber in § 1 Z
1 die Voraussetzungen einer Erméchtigung zur Riickgabe restriktiv definie-

ren wollte. Dies ist angesichts der Erlduterungen zur Regierungsvorlage des
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RestitutionsG 1998 nicht anzunehmen (siehe zum folgenden Beil St Prot
XX. GP, Seite 4). Sie zeigen, dall der Gesetzgeber bei der Abfassung der Z
1 an die bis dahin erzielten Ergebnisse der ,,Kommission fiir Provenienz-
forschung® ankniipfte. Diese fiihrten zur Schaffung der Z 1. Die Materialien
heben an anderer Stelle hervor, dal3 es sich bei den erwihnten Resultaten der
Kommission nur um Zwischenergebnisse handelt. Die Erhebungen seien
noch nicht vollstidndig abgeschlossen (in seiner Parlamentsrede vom 5. 11
1998 sprach der Abgeordnete Kohl von 30 % der Kunstbestinde, die bisher
gesichtet wurden). Deshalb wurde, wie die Erlauterungen mitteilen, die ge-
setzliche Erméichtigung generell gefalit und die einzelnen Kunstgegenstdnde
nicht gesondert ausgewiesen. Ein weiteres Gesetz, das auf allfdllige neue
Erkenntnisse der Kommission fiir Provenienzforschung aufbaut, war und ist
offensichtlich nicht geplant. Vergleicht man die Formulierung des § 1 Z 1
RestitutionsG 1998 mit der Absicht des Gesetzgebers, so erscheint die buch-
stabliche Umschreibung des § 1 Z 1 im Verhéltnis zu seinem Sinn und
Zweck etwas zu eng. Mal3gebend ist, dal} ein ,,anriichiger Tausch* im Sinne

der bisherigen Ausfiihrungen stattgefunden hat.

Es erscheint daher richtig, § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 auf die Belas-
sung der Kunstwerke bei der Republik auf kurzem Wege entsprechend
anzuwenden. Daf} im vorliegenden Fall statt einer Hin- und Riickgabe eine
,Belassung* stattgefunden hat, hindert daher nicht die Anwendung des § 1
Z 1 auf ,,Adele Bloch Bauer I, ,,Adele Bloch Bauer II* und ,,Apfelbaum I*.

Andere Fragen stellen sich bei der Anwendbarkeit des § 1 Z 1 Resti-
tutionsG 1998 auf die Bilder ,,Hauser in Unterach am Attersee” und ,,Bu-
chenwald/Birkenwald®. ,,H&duser in Unterach am Attersee befand sich wah-
rend des Krieges bei RA Dr. Fiihrer, der die Aufgabe hatte, die Kunstsamm-
lung Ferdinand Bloch-Bauers zur Tilgung der ihm auferlegten ,,Steuerstra-

fe* zu liquidieren. Die Gutachter haben davon auszugehen, da3 Dr. Fiihrer
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das Bild mit Zustimmung der NS-Behorden als ,,Belohnung* fiir seine Té-
tigkeit behalten sollte. Nach dem Krieg gelangte das Bild jedenfalls zu Karl
Bloch-Bauer, der es fiir die Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer verwahrte.
Wahrscheinlich wurde es ihm im Zuge der Verhaftung Dr. Fiihrers durch
die Alliierten iiberlassen. Der Osterreichischen Galerie wurde das Bild auf
Grund der Vereinbarung iibergeben, die Dr. Rinesch mit der Galerie im
Namen der Erben geschlossen hat. Darin stimmten die Erben Ferdinand
Bloch-Bauers auch zu, daB die Osterreichische Galerie ,,Buchen-
wald/Birkenwald®“ vom zwischenzeitigen (unrechtmifligen) Erwerber in
Gestalt der Stiddtischen Sammlung Wien zuriickfordern sollte. Unterstellt
man, daf} diese Vereinbarungen zur Erreichung einer Ausfuhrgenehmigung
fiir die anderen Bilder erfolgte (diese Voraussetzung wird gleich gepriift),
fallt es schwer, die Ermachtigung zur Riickstellung nach § 1 Z 1 Restituti-

onsG 1998 fiir die beiden Bilder zu verneinen.

Die Losung des Problems hingt davon ab, ob die Erfiillung des Tat-
bestandsmerkmals ,,Gegenstand von Riickstellungen® in § 1 Z 1 Restituti-
onsG 1998 voraussetzt, da} die Kunstgegenstinde zunichst durch die Re-
publik zuriickgestellt wurden. ,,Héuser in Unterach am Attersee* und ,,Bu-
chenwald/Birkenwald* befanden sich nach 1945 nicht im Besitz der Repu-
blik, sondern bei Dr. Fiihrer und der Gemeinde Wien (Stddtischen Samm-
lungen). Ist es irrelevant, von wem die Berechtigten die Kunstgegenstéinde
zuriickerhielten, so wiére das Tatbestandsmerkmal ,,Gegenstand von Riick-
stellungen® bei ,,Hauser in Unterach* erfiillt: Das Bild war durch Dr. Fiihrer
entzogen, die Erben haben es auf informellen Wege tatséchlich zuriickerhal-
ten (Aushdndigung an Karl Bloch-Bauer als Vertreter der Erben). Fiir ,,Bir-
kenwald/Buchenwald* wiirde dhnliches gelten wie fiir ,,Adele Bloch-Bauer
I, ,,Adele Bloch-Bauer II* und ,,Apfelbaum®: Die Erben haben nur deshalb
auf ein Riickstellungsbegehren verzichtet, weil sie sich auf kurzem Wege

mit der Osterreichischen Galerie darauf geeinigt hatten, daB diese das Bild
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von der Stddtischen Sammlung zuriickfordert. Statt einer Besitzauflassung
(,,Hin- und Herschiebens* des Bildes) kiirzte man die Abwicklung durch

eine Art Besitzanweisung ab.

Entscheidend ist somit, ob § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 voraussetzt,
daB sich die Kunstgegenstinde bei der Republik befanden oder es ausreicht,
daf} sie den tatsidchlichen Berechtigten wiahrend der NS-Zeit von wem auch
immer entzogen waren. In den Materialien zum RestitutionsG 1998 wird an
einer Stelle (1390 Beil XX. Seite 4) vom Besitz der Republik ausgegangen:
»Im Rahmen der Riickstellungsgesetzgebung nach Ende des Zweiten Welt-
krieges hat die Republik Osterreich unter anderem auch Kunstgegenstin-
de, welche ihren damaligen Eigentiimern unrechtmifig entzogen worden
sind, an die urspriinglichen Eigentiimer oder deren Rechtsnachfolger von
Todes wegen zuriickgestellt, wobei sich in eindeutigen Fillen oftmals ein
formelles Riickstellungsverfahren eriibrigt hat.“ Ob aus diesem Text eindeu-
tige Schliisse gezogen werden diirfen, ist freilich zweifelhaft. Dafiir konnte
der Gesetzeswortlaut sprechen, der eine enge Verkniipfung von Riickstel-
lung und ,,Tauschhandel andeutet (,,Gegenstand von Riickstellungen ... im
Zuge eines daraus folgenden Verfahrens ..“), die wohl nur im Falle einer
Riickstellung durch die Republik bestehen kann. Auf der anderen Seite gibt
es aber auch Argumente dafiir, daf es nicht darauf ankommt, ob die Riick-
stellung gerade durch die Republik selbst vorgenommen wurde. Orientiert
man sich bei der Auslegung des Begriffes ,,Riickstellung* wenigstens sinn-
gemdl an den Riickstellungsgesetzen, wire auch die Riickstellung von Pri-
vaten erfal3it, die durch das 3. Riickstellungsgesetz (Bundesgesetz vom 6. 2.
1947, BGBI 54/1947) geregelt ist. Hinzu kommt, dafl die wichtigste ratio
der Riickgabe nach § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 in der Ablehnung der friihe-
ren Behdrdenpraxis besteht, eine Ausfuhrgenehmigung von der Uberlassung

einzelner — ehemals wihrend der NS-Zeit ,,geraubter” — Stiicke abhingig zu
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machen. Fiir diesen Gesetzeszweck miifite es aber gleichgiiltig sein, von

wem die Kunstgegenstinde dem Berechtigten entzogen worden sind.

Zu beachten ist auch die Praxis des gemill § 3 RestitutionsG 1998
eingerichteten Beirates, die nicht darauf abzustellen scheint, da3 die Kunst-
gegenstidnde zundchst von der Republik zuriickgegeben wurden. So wurden
16 Klimt-Zeichnungen auf Basis des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 an die Er-
ben nach Ferdinand Bloch-Bauer zuriickgestellt, die nach 1945 zunéchst
nicht im Besitz der Republik gewesen sind. Diese Zeichnungen seien viel-
mehr ebenfalls von Karl Bloch-Bauer ,,geborgen® worden, bevor sie der
Albertina gegen Uberlassung von Ausfuhrgenechmigungen ,,unentgeltlich

im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 iiberlassen wurden.

Zusammenfassend kann iiber die Frage, ob unter der Riickstellung
im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 nur die Riickgabe von der Repu-
blik zu verstehen ist, nicht abschlieend entschieden werden. Wird sie vom
Gesetz  verlangt, fallen ,Hiuser in Unterach® wund ,Birken-
wald/Buchenwald"* nicht unter die Riickgabeerméchtigung. Reicht es aus,
daB die Bilder nur von irgend jemandem im Zuge der NS-Zeit entzogen
worden waren, ist die Voraussetzung ,,Gegenstand von Riickstellungen*

auch fur diese beiden Gemailde erfullt.

b) Unentgeltliche Ubereignung an den Bund nach dem 8. Mai 1945

im Zuge eines aus der Riickstellung folgenden Ausfuhrverbotsverfahrens

Zu priifen ist weiter, ob die Bilder ,,im Zuge eines* aus der Riickstel-
lung folgenden Ausfuhrverfahrens der Republik nach dem 8. Mai 1945 ,,un-
entgeltlich® {iberlassen wurden. Es geht also zum einen um den notwendi-
gen Zusammenhang zwischen der Genehmigung der Ausfuhr und der
Uberlassung der Kunstwerke und zum anderen darum, ob im vorliegenden

Fall eine ,,unentgeltliche* Ubereignung im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG



- 123 -

1998 stattgefunden hat. Sicher ist, dafl die Republik das Eigentum an allen
Bildern nach dem 8. Mai 1945 erworben hat. Die gegenteilige Auffassung
der Finanzprokuratur (vgl dazu oben unter 2.) beruht auf einer rechtlichen

Deutung der Vorgénge bis 1945, die bereits unter A. bis C. widerlegt wurde.

Zunichst ist zu priifen, ob die Uberlassung der Bilder in einem aus-
reichenden Zusammenhang mit der Erteilung der Ausfuhrgenehmigung

fiir andere Kunstwerke stand.

Aus den Unterlagen geht hervor, dal Dr. Rinesch als Vertreter der
Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer urspriinglich auch die Riickstellung
der Klimt-Bilder betrieben hat, indem er die diesbeziigliche Absicht der
Erben den zustindigen Vertretern der Osterreichischen Galerie zum Aus-
druck brachte (vgl Schreiben Dr. Rinesch an Dr. Garzarolli vom 19. Jénner
1948: ,,Ich wdre Ihnen fiir die Mitteilung dankbar, wie Sie sich zu den Riick-
stellungsanspriichen meiner Klienten in diesem Fall stellen wiirden®). Es
folgten Verhandlungen, wihrend derer Dr. Rinesch den Verbleib der {ibri-
gen Bilder aus der Sammlung Ferdinand Bloch-Bauers erkundete. Bald
stand bei den Gespriachen um die Klimt-Bilder ein moglicher erbrechtlicher
Anspruch der Galerie auf die Klimt-Bilder im Raum. Nach den vorhandenen
Unterlagen gingen aber weder die Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer und
Dr. Rinesch auf der einen noch Dr. Garzarolli als Vertreter der Osterreichi-
schen Galerie auf der anderen Seite (trotz der ihm iibermittelten — inhaltlich
unrichtigen — Stellungnahme der Finanzprokuratur vom 6. Mirz 1948) von
einem eindeutigen Anspruch der Osterreichischen Galerie aus. Dr. Rinesch
scheint als Vertreter der Erben keineswegs daran gedacht zu haben, ein
Recht der Osterreichischen Galerie auf die Bilder vorbehaltlos anzuerken-
nen. In seinem Antrag auf Ausfuhr verschiedener Bilder aus der Samm-
lung Bloch-Bauer vom 13. April 1948 deutet er an, daf3 die Giiltigkeit des

Legats und der Erklarung Ferdinand Bloch-Bauers durchaus bestritten hétte
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werden konnen, man davon aber zugunsten der Ausfuhr der {ibrigen Bilder
Abstand genommen habe: ,,... Sie (Anm: die Erben nach Ferdinand Bloch-
Bauer) haben jedoch den begreiflichen Wunsch, die Reste des Vermogens
des Erblassers an ihren Wohnsitz zu schaffen, wobei beriicksichtigt werden
wolle, daf3 ein Grofteil der Kunstsammlungen und des friiher bedeutenden
Vermogens durch die nationalsozialistischen Enteignungsmethoden unwi-

derbringlich verloren ist.

Nichtsdestoweniger haben die von mir vertretenen Erben spontan
erkldart, daf3 die 6 in der Sammlung Bloch-Bauer befindlichen Klimt-
Gemdlde, darunter Werke hochster Qualitdt, dem Letzten Willen Ferdinand
und Adele Bloch-Bauer's gemdf3, der Oesterreichischen Galerie als Legat
zufallen sollen. Diese Erkldrung ist in Anbetracht der villig gednderten
Vermogensverhdltnisse der Familie Bloch-Bauer gewiss dazu angetan, das
Interesse unter Beweis zu stellen, welches die Erben Bloch-Bauer an der
osterreichischen Kunst und an dem osterreichischen Musealbesitz nehmen.
Ich darf dagegen erwarten, dafs das Bundesdenkmalamt und die beteiligten
offentlichen Sammlungen die Bestimmungen des Denkmalschutzgesetzes in
einer entgegenkommenden und die Besonderheiten des Falles (gemeint ist
der Ausfuhrantrag) beriicksichtigenden Weise anwenden werden‘ (Hervor-

hebungen von den Verfassern dieses Gutachtens).

Dr. Garzarolli stellte als Direktor der Osterreichischen Galerie of-
fenbar seine personliche Verwendung fiir die Erteilung einer Ausfuhrge-
nehmigung in Aussicht und 16ste dieses Versprechen in seiner Stellung-
nahme zum Ausfuhrersuchen der restlichen Bilder ein (Schreiben von Dr.
Garzarolli an das Bundesdenkmalamt vom 21. Juli 1949). Darin hebt er aus-
driicklich die Bereitschaft der Erben hervor, das Legat anzuerkennen, und
weist auf die dadurch bewirkte Bereinigung einer schwierigen Situation hin.

Aus diesem Grunde sei das Ausfuhransuchen ,,ganz ausnahmsweise“ zu
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unterstiitzen: ,..... Die Osterreichische Galerie hat nun den Fragenkom-
plex neuerdings studiert und glaubt unter Anfiihrung nachfolgender Grunde
dem BDA. dI ganz ausnahmsweise Bewilligung zur Ausfuhr der beiden Ge-

mdlde empfehlen zu kénnen.

Es haben ndimlich die Erben des Prdsidenten Ferdinand Bloch-
Bauer, die von diesem fiir seinen Todesfall ausgesprochene Erkldrung beim
Bezirksgerichte Wien I, den Schenkungswillen seiner verstorbenen Gattin
von fiinf Gemdlden Gustav Klimts an die Osterreichische Galerie, achten zu
wollen, trotz verschiedener wihrend der NS.-Zeit durch den Rechtsvertreter
des Prdsidenten Bloch Bauer erfolgter Transaktionen, welche die Situation
der osterr. Galerie tiberaus verschlechterten, sofort anerkannt und dadurch
eine Lage geschaffen, die die Osterreichische Galerie in die Lage versetzte

¢

dieses Legat auch tatsdchlich zu erhalten....*

An einem Zusammenhang zwischen der Anerkennung des Legats
und der Genehmigung der Ausfuhr anderer Kunstgegenstinde Ferdinand
Bloch-Bauers kann somit nicht gezweifelt werden. Dies entspricht auch der
Auffassung der derzeitigen Bundesministerin fiir Unterricht und kulturelle
Angelegenheiten. In ihrer Antwort auf die schriftlichen parlamentarischen
Anfragen der Abgeordneten Mag. Terezija Stoisits und Freundinnen vom
15. Mirz 1998 betreffend Kunstwerke im Besitz der Republik Osterreich
(Nr 4024-4263/] — NR/1998) fiihrte sie zu den Bildern ,,Buchen-
wald/Birkenwald“, ,,Adele Bloch-Bauer I, ,,Adele Bloch-Bauer II*,
»3chloB Kammer am Attersee III“ und ,,Apfelbaum I folgendes aus

(5184/AB XX. GP):

,,Der Konnex der Uberlassung der Klimt-Bilder an die Osterrei-
chische Galerie mit der Erteilung von Ausfuhrbewilligungen ist evi-
dent: Sowohl Dr. Rinesch als auch Direktor Garzarolli beziehen sich in

ihren Argumentationen eindeutig auf die Ausfuhransuchen der Erben;
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so befiirwortet Garzarolli im Juli 1949 die Ausfuhr zweier zuvor ge-

sperrter Bilder mit dem Hinweis auf das Klimt-Legat.*

Dal3 das Anerkenntnis abgegeben wurde, bevor das formelle Aus-
fuhrersuchen gestellt wurde, schadet nicht. ,,Im Zuge ... eines Verfahrens
nach dem Ausfuhrverbotsgesetz im Sinne des § 1 Z 1 ist nicht ,,temporar*
zu verstehen, sondern driickt nur die Notwendigkeit eines Zusammenhangs
zwischen der Uberlassung der Kunstwerke und der Erteilung einer Ausfuhr-
genehmigung fiir andere Kunstwerke aus. Es kann keinen Unterschied ma-
chen, ob Kunstwerke tliberlassen werden, weil eine Ausfuhrgenehmigung

versprochen oder gleichzeitig oder spiter erteilt wurde.

Zu priifen ist nun, ob die Bilder der Osterreichischen Galerie auch
,unentgeltlich“ im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 iiberlassen wur-

den.

Die Unentgeltlichkeit im Sinne des § 1 Z 1 ist nicht im zivilrechtli-
chen Sinn zu verstehen. Unentgeltlich wire danach eine Leistung, die ohne
Gegenleistung, das heiflt aus Freigebigkeit erbracht wird (vgl nur Kozi-
ol/Welser, Biirgerliches Recht'' T 104). An eine freigebige Zuwendung hat
der Gesetzgeber des RestitutionsG 1998 aber keinesfalls gedacht. Vielmehr
geht es um formelle ,,Schenkungen oder ,,Widmungen* im untechnischen
Sinn, die an die Republik zur Erreichung einer Ausfuhrgenehmigung erfolg-
ten. Bei ausschlieBlich zivilrechtlicher Betrachtung ldge in einem solchen
Fall keine Unentgeltlichkeit vor: Der Kunstgegenstand wird ja nicht freige-
big und ohne Gegenleistung iibereignet, sondern nur zur Erlangung einer
Ausfuhrgenehmigung. Sieht man davon ab, dafl die Ausfuhrgenehmigung
ein behordlicher Akt ist, ldge zivilrechtlich ein Tauschvertrag (oder wenn

das Ausfuhrverbot zweifelhaft war, ein Vergleich) vor.
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Die Bedeutung der ,,Unentgeltlichkeit” ist jedoch im RestitutionsG
1998 eine spezifische: Es muf} sich um Kunstgegenstinde handeln, die der
Eigentiimer der Republik tibereignet hat und iibereignen mufite, um die
Genehmigung fiir die Ausfuhr anderer Kunstgegenstinde zu erlangen,
ohne dal} die Republik eine dem Wert der Gegenstdnde entsprechende, auf
dem freien Markt iibliche Gegenleistung erbracht hat. Der Zusammenhang
der Ubereignung mit der Erteilung einer Ausfuhrgenehmigung fiir andere
Kunstwerke ist somit im Gesetz nicht nur gesondert erwéhnt (siche oben),
sondern spielt auch beim Verstindnis der ,,unentgeltlichen“ Ubereig-
nung im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG eine entscheidende Rolle. Diese
beiden Elemente lassen sich wohl gar nicht trennen, sondern bilden zusam-
men den Tatbestand der ,,unentgeltlichen Ubereignung im Zuge eines aus

der Riickstellung folgenden Ausfuhrverbotsverfahrens®.

Die gesonderte Priifung der Unentgeltlichkeit ist allerdings notwen-
dig, weil der konkrete Fall nicht dem typischen entspricht. Die Besonderheit
besteht darin, da3 die Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer die Bilder der
Osterreichischen Galerie nicht im formalen Kleid einer ,,Schenkung* {iber-
eigneten, sondern dadurch, daB sie das Recht der Republik auf die Bilder
unter Verweis auf das Testament Adele Bloch-Bauers und der Erkldrung
Ferdinand Bloch-Bauers vor dem Verlassenschaftsgericht ,,unentgeltlich*
anerkannten. Daran scheitert aber aus den folgenden Griinden die An-

wendbarkeit des § 1 Z 1 RestitutionsG nicht:

Wie unter A. bis C. dargelegt, hatte die Osterreichische Galerie in
Wirklichkeit aus einem solchen Titel nach der Rechtslage keinen An-
spruch. Die Klimt-Bilder standen materiell-rechtlich den Erben Ferdi-
nand Bloch-Bauers zu. Die Erben hitten selbstverstindlich die Bilder von
der Osterreichischen Galerie und der Stidtischen Sammlung herausverlan-

gen und die Riickgabe des bei Karl Bloch-Bauer befindlichen Bildes ver-
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weigern konnen. Die Folge wire aber ein vielleicht Jahre dauernder Rechts-
streit und als Konsequenz eine kaum gesteigerte Kooperationsbereitschaft
der Galerie bei der Aufspiirung der anderen Bilder und des Bundesdenkmal-
amts bei der Erteilung der Ausfuhrbewilligung gewesen, weshalb die Be-

rechtigten es vorzogen, gewisse Bilder der Republik zu iiberlassen.

Die Uberlassung oder Hingabe der Bilder an die Osterreichische
Galerie sollte die Ausfuhr der iibrigen Kunstwerke erleichtern und hat
diese tatsdchlich ermoglicht. Allen Beteiligten mul3 klar gewesen sein, daf3
das ,,Anerkenntnis*“ ohne den mittelbaren Druck der Verweigerung der
Ausfuhrgenehmigung fiir die restlichen Bilder nicht abgegeben worden
wire. Selbst wenn man die hier (oben unter A. bis C.) vorgenommene recht-
liche Beurteilung beiseite 14Bt, stand die Osterreichische Galerie rechtlich
vor keiner giinstigen Situation. Ferdinand Bloch-Bauer hatte die Erfiillung
der Bitte seiner Gattin in Aussicht gestellt, ihr aber nicht entsprochen (er hat
die Bilder der Osterreichischen Galerie nicht letztwillig hinterlassen). Die
Bilder befanden sich zwar teilweise im Besitz der Osterreichischen Galerie,
wurden aber von ihr auf eine Weise erworben (Tauschgeschift zwischen
Dr. Fiihrer und der Osterreichischen Galerie, Verkauf eines Bildes durch Dr.
Fiihrer), die sicher nicht den Vorstellungen Adele Bloch-Bauers, ge-
schweige denn jenen Ferdinand Bloch-Bauers entsprach. Dr. Garzarolli er-
kannte nicht umsonst in verschiedenen Schreiben in der Weise des Erwerbs
der Bilder bis 1945 eine ,,nicht gerade ungefahrliche Situation® fiir die Gale-
rie. Ihm ging es ferner um den Erwerb der Klimt-Bilder, die sich noch nicht
im Besitz der Osterreichischen Galerie befanden. Hiefiir und fiir die Berei-
nigung der Vorginge um die von Dr. Filihrer erworbenen Bilder benétigte er
das Anerkenntnis eines Rechtsanspruch der Osterreichischen Galerie durch
die Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer. Um diese zu erreichen, verkniipfte
er (wahrscheinlich mit Billigung von Dr. Demus vom Bundesdenkmalamt)

die Frage der Ausfuhrgenehmigung fiir die restlichen Kunstgegenstinde mit
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der Uberlassung der Klimt-Bilder. Angesichts dieser Sachlage verwundert
es nicht, da3 — wie oben dargelegt wurde — selbst die zustindige Bundes-
ministerin einen ,,evidenten® Zusammenhang zwischen der Uberlassung
der Klimt-Bilder an die Osterreichische Galerie mit der Erteilung von Aus-

fuhrbewilligungen erkannt hat.

Insgesamt liegen Umsténde vor, die die Annahme einer unentgeltli-
chen Ubereignung im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 rechtfertigen:
Dem Direktor der Osterreichischen Galerie, Dr. Garzarolli, war erkennbar,
daf die Erben Ferdinand Bloch-Bauers die Bilder nur deshalb der Galerie
iibereigneten, um die Ausfuhrgenehmigung fiir die restlichen Kunstwerke zu
erreichen. Statt einer formellen Schenkung der Bilder stiitzte man den Ei-
gentumsiibergang auf das Anerkenntnis der Anspriiche der Osterreichischen
Galerie aus der letztwilligen Verfiigung Adele Bloch-Bauers und der Erkla-
rung Ferdinand Bloch-Bauers vor dem Verlassenschaftsgericht. In das Ei-
gentum des Bundes waren damit durch die Zustimmung der Eigentiimer
Bilder tibergegangen, auf die die Republik nach der tatsdchlichen Rechtsla-
ge keinen Anspruch hatte. Die Ubereignung durch das Anerkenntnis erfolg-
te ,,unentgeltlich® im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998, weil die einzige
Gegenleistung in der Zustimmung zur Ausfuhr anderer geraubter Kunstge-

genstinde bestand.

¢) Eigentum der Republik

Die letzte Voraussetzung der Erméchtigung nach § 1 Z 1 Restituti-
onsG 1998 ist im vorliegenden Fall unproblematisch: Die Bilder stehen im

gegenwairtigen Zeitpunkt im Eigentum der Republik.
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d) Ergebnis

Im Ergebnis ist daher zumindest eine entsprechende Anwendung
des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 auf ,,Adele Bloch Bauer I, ,,Adele Bloch
Bauer 11 und ,,Apfelbaum I zu bejahen. Ob dasselbe fiir ,,H4user in Unte-
rach® und ,,Buchenwald/Birkenwald gilt, hingt davon ab, ob es fiir die
Anwendbarkeit des § 1 Z 1 darauf ankommt, daB3 sich die Bilder nach 1945
bei der Republik befanden. Nach der Praxis des nach § 3 RestitutionsG 1998
eingerichteten beratenden Beirats, der darauf nicht abzustellen scheint, wére

die Anwendbarkeit eher zu bejahen.

V. Zusammenfassung

1. Das RestitutionsG 1998 erméchtigt den Bundesminister fiir Finan-
zen, den Bundesminister flir Unterricht und kulturelle Angelegenheiten, den
Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten und den Bundesminis-
ter fiir Landesverteidigung, Kunstgegenstinde aus den Osterreichischen
Bundesmuseen und Sammlungen, wozu auch die Sammlungen der Bundes-
mobilienverwaltung zdhlen, unentgeltlich an die urspriinglichen Eigen-
tiimer oder deren Rechtsnachfolger von Todes wegen zu {ibereignen, wenn

einer von dreiin § 1 Z 1 bis 3 geregelten Tatbestédnden vorliegt.

2. Der Tatbestand der Z 3 setzt voraus, dal der Kunstgegenstand
nach Abschlu3 von Riickstellungsverfahren nicht an die urspriinglichen Ei-
gentiimer oder deren Rechtsnachfolger von Todes wegen zuriickgegeben
werden konnte, als herrenloses Gut unentgeltlich in das Eigentum des Bun-
des tlibergegangen ist und sich noch im Eigentum des Bundes befindet. Die-

ser Tatbestand ist im vorliegenden Fall offenkundig nicht verwirklicht.
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3. Die Ermichtigung nach § 1 Z 2 setzt voraus, dafl die Kunstge-
genstinde zwar rechtmifig in das Eigentum des Bundes iibergegangen sind,
vorher aber Gegenstand eines Rechtsgeschifts gemall § 1 des NichtigkeitsG
1946 waren. Die Bilder sind nach 1945 durch die Einigung zwischen den
Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer und der Osterreichischen Galerie recht-
méBig in das Eigentum des Bundes iibergegangen. Alle Bilder waren zwi-
schen 1938 und 1945 Gegenstand von Rechtsgeschiften oder Rechtshand-
lungen, die von § 1 NichtigkeitsG 1946 erfaf3t sind. Nach dem Wortlaut des
§ 1 Z 2 RestitutionsG 1998 wire eine Ermichtigung zur Riickgabe der Bil-
der somit zu bejahen. § 1 Z 2 muf} aber auf Grund der Absicht des Gesetz-
gebers einschrinkend ausgelegt werden. Mit der Voraussetzung des recht-
méBigen Eigentumserwerbs durch die Republik sollte nur der Erwerb von
Dritten — insbesondere vom befugten Gewerbsmann oder bei Versteigerun-
gen —, nicht aber der Erwerb vom wirklich Berechtigten erfaf3t sein.
Wiirde man auch diesen unter § 1 Z 2 subsumieren, verlore Z 1 weitestge-
hend ihren Anwendungsbereich, weil auch der unentgeltliche Erwerb im
Sinne der Z 1 rechtmiflig war und die betroffenen Bilder gewo6hnlich auch
Gegenstand eines Rechtsgeschiftes im Sinne des NichtigkeitsG 1946 waren.

§ 1 Z 2 ist somit auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

4. § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 setzt voraus, daf die Kunstgegenstén-
de Gegenstand von Riickstellungen an den urspriinglichen Eigentiimer
oder dessen Rechtsnachfolger von Todes wegen waren und nach dem 8. Mai
1945 im Zuge eines daraus folgenden Verfahrens nach den Bestimmungen
des Ausfuhrverbotsgesetzes unentgeltlich in das Eigentum des Bundes
iibergegangen sind. Der Gesetzgeber wollte dadurch ein in der Vergangen-
heit rechtmiBiges Behordenverhalten riickgéngig machen, ndmlich den Ein-
tausch von ehemals durch das NS-Regime entzogenen Kunstgegenstinden
gegen Erteilung der Ausfuhrgenehmigung fiir andere Kunstgegenstinde.

Ausgehend von den Ergebnissen einer ,,Kommission fiir Provenienzfor-
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schung* ging der Gesetzgeber bei § 1 Z 1 von einem bestimmten Ablauf
aus: Entzogene Kunstwerke wurden nach dem Krieg zuriickgestellt, der Ei-
gentiimer wollte sie ausfiihren und bekam die Genehmigung nur gegen U-

berlassung einzelner Stiicke an die Republik.

5. Im vorliegenden Fall wurden die Bilder ,,Adele Bloch Bauer I,
»Adele Bloch Bauer II, ,,Apfelbaum [ nicht zuriickgestellt, sondern es
einigten sich die Erben Ferdinand Bloch-Bauers mit der Osterreichischen
Galerie darauf, daB3 die Bilder endgiiltig bei der Galerie verbleiben, also
nicht zuriickgefordert werden. Dall es somit zu keiner Riickstellung im
buchstéiblichen Sinne des § 1 Z 1 kam, hindert aber dessen Anwendung
nicht. Es kann ndmlich keinen Unterschied machen, ob die Bilder von der
Republik zuriickgegeben und ihr anschliefend im Zusammenhang mit ei-
nem Ausfuhrverfahren iibereignet wurden, oder ob der Riickgabeberechtigte
mit einer Abwicklung im kurzem Weg einverstanden war und auf eine
Riickforderung verzichtete, um eine Ausfuhrgenehmigung fiir andere Bilder
zu erlangen. Eine entsprechende Anwendung des § 1 Z 1 ist deshalb zu be-
jahen, zumal der Gesetzgeber bei seiner Abfassung auf die Ergebnisse der
Nachforschungen der Kommission fiir Provenienzforschung autbaute, die
damals nur einen Bruchteil der Bestinde untersucht hatte und so eine Ab-

wicklung im kurzem Wege im Gesetz nicht erwihnt ist.

6. Die Bilder ,,Hauser in Unterach am Attersee*“ und ,,Buchen-
wald/Birkenwald* befanden sich nach dem Krieg zundchst nicht im Besitz
der Republik Osterreich, sondern bei Dr. Fiihrer bzw der Stidtischen Samm-
lung Wien. Ob sie das Tatbestandsmerkmal ,,Gegenstand von Riickstellun-
gen* erflillen, hdngt davon ab, ob es nach § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 darauf
ankommt, daf} die Kunstgegenstinde zundchst durch die Republik zuriick-
gestellt wurden. Verneint man dies, wiirde ,,Hduser in Unterach am Atter-

see*“ das Tatbestandsmerkmal erfiillen, weil die Erben Ferdinand Bloch-
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Bauers das Bild (informell) tatsdchlich zuriickerhielten (Aushdndigung an
thren Vertreter Karl Bloch-Bauer). Fiir ,,Birkenwald/Buchenwald“ wiirde
dhnliches gelten wie fiir ,,Adele Bloch-Bauer I“, ,,Adele Bloch-Bauer II*
und ,,Apfelbaum‘: Die Erben haben nur deshalb auf ein Riickstellungsbe-
gehren verzichtet, weil sie sich auf kurzem Wege mit der Osterreichischen
Galerie geeinigt hatten, daB3 diese das Bild von der Stadtischen Sammlung
zuriickfordert. Statt einer Besitzauflassung (,,Hin- und Herschiebens* des

Bildes) kiirzte man die Abwicklung durch eine Art Besitzanweisung ab.

Der geméll § 3 RestitutionsG 1998 eingerichtete Beirat scheint in
seiner Praxis nicht darauf abzustellen, ob die Kunstgegenstinde zunichst
von der Republik zuriickgegeben wurden. Sollte es tatsdchlich ausreichen,
daf die Bilder nur von irgend jemandem im Zuge der NS-Zeit entzogen
worden waren, ist die Voraussetzung ,,Gegenstand von Riickstellungen®

auch fir ,,H4user in Unterach am Attersee” und ,,Buchenwald/Birkenwald

erfullt.

7. Die Anwendung des § 1 Z 1 setzt weiter voraus, da} die Bilder
der Republik unentgeltlich und im Zuge eines Ausfuhrgenehmigungsverfah-
rens iibereignet wurden. Weil die Ubereignung an die Republik nicht im
Sinne des Schenkungsrechts ,,freigebig®, sondern zur Erlangung einer Aus-
fuhrgenehmigung stattgefunden hat, ist die von § 1 Z 1 verlangte ,,unent-
geltliche” Uberlassung nicht technisch zu verstehen. Wesentlich ist, da der
Bund fiir die Kunstwerke den Berechtigten keine materielle Gegenleistung
geleistet, sondern dafiir nur die Ausfuhr anderer Kunstwerke genehmigt hat.
Die Unentgeltlichkeit konnte daran scheitern, daB die Uberlassung der
Kunstwerke durch das Anerkenntnis der Anspriiche der Galerie auf die Bil-
der durch die letztwillige Verfiigung Adele Bloch-Bauers in Verbindung mit
der Erkldrung Ferdinand Bloch-Bauers vor dem Verlassenschaftsgericht

erfolgt ist. Ein solcher Anspruch bestand jedoch nach der tatsdchlichen
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Rechtslage nicht und erschien sowohl den Erben Ferdinand Bloch-Bauers
als auch den Behorden zweifelhaft. Das Anerkenntnis wurde vielmehr im
Hinblick auf die Erleichterung der Ausfuhrgenehmigung fiir die restli-
chen Kunstwerke abgegeben. Die ,,Gegenleistung* von Seiten der Osterrei-
chischen Galerie bestand denn auch in der Zusage Dr. Garzarollis, sich fiir
eine Genehmigung der Ausfuhr zu verwenden, was er auch getan hat. We-
gen des unmittelbaren Zusammenhanges zwischen dem Anerkenntnis der
Anspriiche der Galerie und der Zustimmung zur Ausfuhr der iibrigen
Kunstwerke ist die Unentgeltlichkeit im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 zu bejahen.

8. Die Anwendbarkeit der Erméchtigung nach § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 scheitert auch nicht daran, daB die unentgeltliche Ubereignung im Sin-
ne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 der Bewilligung der Ausfuhr voranging.
Sie war notwendige Voraussetzung dafiir, dafl diese Bewilligung erteilt
wurde. Von einem evidenten Zusammenhang zwischen der Uberlassung der
Bilder und der Genehmigung der Ausfuhr geht denn auch die Bundesminis-
terin fiir Unterricht und kulturelle Angelegenheiten in ihrer Antwort auf
eine schriftliche parlamentarische Anfrage betreffend Kunstwerke im Besitz

der Republik Osterreich aus.

Im Ergebnis ist somit eine Anwendung des § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 zumindest auf die Bilder ,,Adele Bloch Bauer I, ,,Adele Bloch Bauer
II* und ,,Apfelbaum I zu bejahen. Ob dasselbe fiir ,,Hduser in Unterach*
und ,,Buchenwald/Birkenwald* gilt, hingt davon ab, ob es fiir die Anwend-
barkeit des § 1 Z 1 irrelevant ist, da3 sich die Bilder nach 1945 nicht bei der
Republik, sondern bei Dr. Filihrer bzw der Gemeinde Wien befunden haben.
Nach der Praxis des nach § 3 RestitutionsG 1998 eingerichteten beratenden

Beirats wire die Anwendbarkeit eher zu bejahen.
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F. Zusammenfassung der Ergebnisse

I. Anordnung Adele Bloch-Bauers

1. Das Wort ,,Bitte* bedeutet nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
ein unverbindliches Ersuchen. An dieser Bedeutung ist festzuhalten, wenn
sich nicht eindeutig erweisen 1dft, da3 der Wille des Erblassers auf eine
verpflichtende Anordnung gerichtet war. Ein solcher eindeutiger Nachweis

fehlt im vorliegenden Fall.

2. Eine Reihe von Indizien sprechen dafiir, da3 der Erblasserin die
Bedeutung der verwendeten Begriffe fiir den Inhalt der Verfligung klar war.
Es trifft zu, daf} sie mit ihrer Bitte nicht nur die Klimt-Bilder, sondern auch
ihre Bibliothek erfassen wollte und dall sie es der begiinstigten Wiener
Volks- und Arbeiter-Bibliothek anheimstellte, die Biicher zu behalten oder
sie zu verkaufen und den Erlos ,,als Legat anzunehmen. Daraus ist aber
keineswegs ein verpflichtender Charakter der ,,Bitte® abzuleiten, weil die
Gestattung der VerduBBerung und die Widmung des Erloses als ,,Legat* ohne
weiteres auch nur fiir den Fall gelten kann, dafs Ferdinand Bloch-Bauer der
unverbindlichen Bitte nachkommen und das Legat anordnen oder daf} die

Ersatzerbschaft zum Tragen kommen wiirde.

3. Meint man, dal} die Unverbindlichkeit der ,,Bitte® dennoch
zweifelhaft bleibe, so liegt eine entsprechende Anwendung des § 614
ABGB nahe. Wenn nach dieser Bestimmung im Zweifel nicht anzunehmen
ist, daBB der Erblasser den Erben zur Weitergabe des vererbten Vermogens
verpflichten wollte, so darf im Zweifel noch weniger angenommen werden,
daB der Erblasser den Erben verbindlich verpflichten wollte, seine eigenen
Sachen (bei seinem Tod) an Dritte weiterzugeben. Daher ist unabhingig

davon, wem die strittigen Sachen im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
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wem die strittigen Sachen im Zeitpunkt der Testamentserrichtung gehorten,

im Zweifel ein blofer Wunsch der Erblasserin anzunehmen.
Die , Bitte” Adele Bloch-Bauers ist daher unverbindlich.

4. Hilt man die Bitte Adele Bloch-Bauers fiir eine verbindliche An-
ordnung, so ist sie keine Legatsverfiigung der Erblasserin selbst, sondern ein
Testiergebot an ihren Universalerben Ferdinand Bloch-Bauer. Im Gegensatz
zu Abs 1 des Pkt III ihres Testaments sagt ja die Erblasserin nicht, daf} sie
die Bilder hinterldBt, sondern dal sie ihren Ehegatten bittet, die Bilder zu

hinterlassen, also dariiber in bestimmter Weise letztwillig zu verfiigen.

5. Testierverbote und Testiergebote sind wegen Eingriffs in die Tes-
tierfreiheit ungiiltig. Ausnahmen sind nur insofern zuldssig, als die Anord-
nung in eine fideikommissarische Substitution umgedeutet werden kann.
Eine fideikommissarische Substitution und damit auch die Umdeutung in
eine solche setzt aber voraus, daB3 sich die Anordnung auf eigenes Vermo-
gen oder eigene Sachen des (ersten) Erblassers bezieht. Konnte erwiesen
werden, dafl die Bilder im Eigentum der Erblasserin Adele Bloch-Bauer
standen, wire daher die Umdeutung (Konversion) ihrer Anordnung in eine
fideikommissarische Substitution (ein fideikommissarisches Verméchtnis)

moglich.

6. Viel schwieriger ist die Rechtslage, wenn die Bilder (als Bestand-
teil seiner Sammlung) dem Erben Ferdinand Bloch-Bauer selbst gehorten.
Nach § 662 ABGB ist zwar das Vermichtnis einer Sache, die dem Erblasser
gehort, grundsétzlich moglich. Das Gesetz meint damit aber nicht die Zulds-
sigkeit eines Testiergebotes an den Erben, sondern eine Legatsanordnung,
die der Erblasser selbst trifft und die sich auf eine Sache des Erben bezieht.
Nach herrschender, wenngleich sehr fragwiirdiger, Auffassung soll das Le-

gat auch giiltig sein, wenn der Erblasser irrtiimlich meinte, die Sache gehore
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thm selbst. Irrtumsanfechtung ist mdglich, im vorliegenden Fall aber ausge-

schlossen, wenn der Verjédhrungseinwand erhoben wird.

7. Die Finanzprokuratur mochte das Testiergebot an Ferdinand
Bloch-Bauer im Ergebnis in eine nach § 662 ABGB giiltige Legatsanord-
nung der Erblasserin Adele Bloch-Bauer umdeuten. Dies konnte jedoch nur
dann erwogen werden, wenn das Legat beim Tod der Erblasserin zu entrich-
ten wére, nicht aber, wenn es (wie im vorliegenden Fall) erst beim Tod des
Erben zu entrichten ist, weil dies schon bei ausdriicklicher Festsetzung der
Félligkeit mit dem Tod des Erben ein unzuléssiger Eingriff in dessen Tes-
tierfreiheit wéire. Umso mehr muf} die ,,Umdeutung® eines Testiergebotes in
eine solche Filligkeitsbestimmung unzuldssig sein. Dementsprechend wird
in der Literatur diese Konversion meist abgelehnt. Die Judikatur ist nicht
ganz klar, sie dullert sich zum Teil vorsichtig. Vermutlich hat der OGH in

dieser Sache das letzte Wort noch nicht gesprochen.

Richtiger Ansicht nach konnte daher die ,,Bitte der Adele Bloch-
Bauer, wenn man iiberhaupt annimmt, sie sei verbindlich gemeint gewesen,
kein Recht der Osterreichischen Galerie (der Republik Osterreich) auf die
Bilder begriinden, wenn diese im Eigentum Ferdinand Bloch-Bauers stan-

den.

8. Das Testament 146t keine sicheren Schliisse auf die Eigentums-
verhéltnisse zu. Die Worte ,,Meine Portrits® sind nicht beweiskriftig, weil
es sich um Abbildungen der Erblasserin handelte. Ebensowenig tliberzeugt
der Verweis auf den bindenden Auftrag der Erblasserin zur sofortigen Her-
ausgabe der Bilder an die Ersatzerben, weil die Ersatzerbschaft nur zum
Tragen kommen konnte, wenn Ferdinand Bloch-Bauer vor der Erblasserin
Adele Bloch-Bauer gestorben wire. Fir diesen Fall konnte aber Adele
Bloch-Bauer zweifellos annehmen, dal} sie bei ihrem eigenen Tod Eigentii-

merin der Bilder sein wiirde. Auf das Eigentum Ferdinand Bloch-Bauers
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konnte hindeuten, dafl die Erblasserin zweimal von der ,,mir gehdrenden*
oder ,,meiner* Bibliothek spricht, wihrend sie bei den Bildern (abgesehen

von ihren Abbildungen) das Possessivpronomen vermeidet.

9. Fiir das Eigentum Ferdinand Bloch-Bauers spricht die Vermutung
des § 1237 ABGB in seiner alten Fassung, die bis 1978 in Geltung stand.
Danach galten Sachen, die wihrend aufrechter Ehe erworben wurden und
sich im ehelichen Haushalt befanden, im Zweifel als Eigentum des Mannes.
Die Vermutung wirkte gegeniiber jedermann. Um sie zu entkréften, miifite
bewiesen werden, dal Adele Bloch-Bauer die Bilder selbst erworben hat,
oder daf} Ferdinand Bloch-Bauer sie ihr geschenkt hat. Ein solcher Beweis
eriibrigte sich nach § 1247 Satz 1 ABGB, wonach Kostbarkeiten, die der
Ehemann seiner Gattin zum Putze gegeben hat, im Zweifel fiir geschenkt
angesehen werden. Die Bilder erfiillen allerdings nicht die Voraussetzung
von Kostbarkeiten, die der Frau zum Putze gegeben wurden. All dies kann
nur die Behauptung Ferdinand Bloch-Bauers bekriftigen, dafl die fraglichen

Bilder in seinem Eigentum gestanden seien.

II. Erklirung Ferdinand Bloch-Bauers vor dem Verlassen-

schaftsgericht

1. Mit den Worten ,,Ich verspreche die getreuliche Erfiillung* iiber-
nimmt man gewohnlich keine rechtliche Verpflichtung, sondern stellt die
Erfiillung einer moralischen Pflicht in Aussicht. Ferdinand Bloch-Bauer
hatte auch keinen AnlaB, sich selbst eine Rechtspflicht aufzuerlegen. Wollte
er dem Willen seiner Frau entsprechen, so konnte er dies auch, ohne sich zu
binden. Die Ubernahme einer Verpflichtung wdre sinnlos gewesen, weil sie

nur seinen Dispositionen im Wege gestanden wére. Davon abgesehen hat
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Ferdinand Bloch-Bauer in seiner Erklarung die Unverbindlichkeit der Bitte

Adele Bloch-Bauers noch besonders hervorgehoben.

Aus der Erklarung Ferdinand Bloch-Bauers 146t sich daher bei ver-
stindiger Auslegung kein Verpflichtungswille ableiten. Wollte man daran
noch zweifeln, kdme die Unklarheitenregel des § 915 ABGB zur Anwen-
dung: Weil Ferdinand Bloch-Bauer fiir seine Erklérung keine Gegenleistung
erhielt, fiihrte auch die gesetzliche Zweifelsregel zur Annahme der Unver-

bindlichkeit als ,,geringere Last.

2. Hinzu kommt, daB die Erkldrung gar nicht an die Osterreichische
Galerie gerichtet war. Sie erfolgte im Rahmen des Testamentserfiillungs-
ausweises. Dieser ist eine Erkldarung, die sich nur an das Gericht richtet und
diesem mitteilt, da} die Voraussetzungen der Einantwortung erfiillt sind. Im
konkreten Testamentserfiillungsausweis ist von einer Verstindigung der
Osterreichischen Galerie im Gegensatz zu den aus dem Testament begiins-

tigten Legataren keine Rede.

3. Folgte man demgegeniiber der Auffassung der Finanzprokuratur,
daB sich Ferdinand Bloch-Bauer durch seine Erklarung verpflichten wollte
und die Osterreichische Galerie diese Offerte angenommen hitte, so hiitte
der Inhalt eines solchen Anerkennungsvertrages nur der Inhalt der Verfii-
gung Adele Bloch-Bauers sein konnen, dh die Verpflichtung Ferdinand
Bloch-Bauers, der Osterreichischen Galerie die Bilder von Todes wegen zu
hinterlassen. Eine solche vertragliche Eigenbindung Ferdinand Bloch-
Bauers (als Erblasser) wére aber nach unserer Rechtsordnung rechtlich un-
maoglich. Sie wire hochstens als ,,Vermiachtnisvertrag® denkbar, der aber nur
zwischen Ehegatten und unter Einhaltung entsprechender Formen zuldssig

ist.
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4. Gegen die von der Finanzprokuratur alternativ vertretene Annah-
me eines Schenkungsvertrages unter Lebenden sprechen nicht nur die bishe-
rigen Ausfiihrungen, sondern auch der Inhalt der Erkldarung. Aus der Erkla-
rung, die Bitte Adele Bloch-Bauers, die Bilder der Galerie nach seinem Tod
zu hinterlassen, getreulich zu erfiillen, kann keinesfalls der Schlufl gezogen
werden, dafl die Bilder ,,sofort”, dh noch zu Lebzeiten Ferdinand Bloch-
Bauers schenkungsweise der Osterreichischen Galerie iiberlassen werden.
Bei Unterstellung des Schenkungswillens kdme inhaltlich nur das Verspre-
chen in Frage, die Bilder der Galerie nach seinem Tod zu schenken. Damit
wiren aber die Formvorschriften der Schenkung auf den Todesfall einzuhal-
ten gewesen (§ 956 Satz 2 ABGB, § 1 Abs 1 lit d NotAktsG), von denen im

konkreten Fall keine erfullt wére.

5. Selbst wenn man unterstellte, dall Ferdinand Bloch-Bauer die Bil-
der mit seiner Erkldrung der Galerie sofort, also zu seinen Lebzeiten schen-
ken wollte, wire diese Verpflichtungserkldrung gemif3 § 943 ABGB nich-
tig, weil die Form des Notariatsaktes nicht eingehalten wurde. Dieser hitte
nur dann entfallen kénnen, wenn auf das Schenkungsversprechen eine wirk-
liche Ubergabe gefolgt wiire. Auch eine solche hat Ferdinand Bloch-Bauer
nicht vorgenommen. Das von der Finanzprokuratur behauptete Besitzkonsti-
tut erfiillt die Voraussetzungen einer wirklichen Ubergabe im Sinne des §
943 ABGB nicht. Die beiden Entscheidungen des OGH, die ausnahmsweise
das Besitzkonstitut als wirkliche Ubergabe geniigen lassen, wenn der Ge-
schenkgeber in der Folge an seinem Schenkungswillen festhilt und damit
zum Ausdruck bringt, des Ubereilungsschutzes nicht zu bediirfen, sind ab-

zulehnen. Sie sind auflerdem auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

6. Die Finanzprokuratur verweist darauf, dafl Ferdinand Bloch-Bauer
die Galerie gebeten habe, die Bilder weiterbehalten zu diirfen, und erkennt

darin die Vereinbarung eines Besitzkonstituts. Dabei ist bereits zweifelhaft,
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ob Ferdinand Bloch-Bauer jemals eine solche Erkldrung abgegeben hat. In
den vorliegenden Dokumenten aus der Zeit bis zum Tod Ferdinand Bloch-
Bauers im Jahre 1945 findet sich dazu kein Hinweis. Die Finanzprokuratur
stiitzt sich demgegeniiber auf zwei Dokumente aus der Zeit danach, von
denen eines (Schreiben von RA Dr. Rinesch an Robert Bentley vom 6. 12.
1947) ihre Auffassung keinesfalls deckt. Als einzige Quelle bleibt die Dar-
stellung von Dr. Grimschitz, dessen Glaubwiirdigkeit aus verschiedenen
Griinden eher zweifelhaft ist. Selbst wenn man aber anndhme, dal3 Ferdi-
nand Bloch-Bauer eine derartige Erkldarung abgegeben habe, hitte diese Bit-
te nicht den nach § 863 ABGB nétigen Erkldrungswert, die Bilder der Gale-

rie zu libereignen.

7. Nicht gefolgt werden kann der Auffassung der Finanzprokuratur,
wonach es fiir die wirkliche Ubergabe ausreiche, daB Ferdinand Bloch-
Bauer seinen Schenkungswillen nie bestritten habe und aus der Ubergabe
des Bildes ,,Schlofl Kammer am Attersee III* im Jahre 1936 zweifelsfrei
folge, daB3 er an der Schenkung festhalten wollte. In Wirklichkeit hat Ferdi-
nand Bloch-Bauer niemals eine friihere Schenkung bestdtigt. Aus dem Still-
schweigen Rechtsfolgen abzuleiten, widerspricht den allgemeinen
Grundsitzen der Rechtsgeschiftslehre. Nicht nachvollziehbar ist es, daf3 in
der wirklichen und vollzogenen Schenkung des Bildes ,,Schlof3 Kammer am
Attersee III“ ein Festhalten an einer imagindren fritheren ,,Gesamtschen-
kung® liegt. Wer nur ein Bild schenkt, erkldrt nicht, daf3 er andere Bilder
schon geschenkt habe und dabei bleiben wolle. So nimmt denn auch das
Dankesschreiben der Galerie aus dem Jahre 1936 auf die anderen Bilder

iiberhaupt nicht Bezug.

Somit ergibt sich, dal} bis zum Jahre /938 kein giiltiger Titel ent-
standen ist, aus dem die Osterreichische Galerie Rechte an oder auf die frag-

lichen Bilder ableiten hitte konnen. Die Osterreichische Galerie erlangte



- 142 -

weder einen erbrechtlichen noch einen schuldrechtlichen Anspruch auf U-
bereignung. Umso weniger wurde sie Eigentiimer dieser Bilder. Eine Aus-
nahme galt nur fiir das Bild ,,Schlof Kammer am Attersee I11*, das Ferdi-
nand Bloch-Bauer im Jahre 1936 der Osterreichischen Galerie aus freien
Stiicken geschenkt hat. Sie hat — nicht auf Grund des Testaments der Adele
Bloch-Bauer, sondern auf Grund der Schenkung — daran Eigentum erwor-

ben.

8. Die Behauptung der Finanzprokuratur, Dr. Fiihrer habe in den
Jahren 1938 bis 1945 durch die Ubergabe der Bilder ,,Adele Bloch-Bauer I¢,
»Adele Bloch-Bauer II* und ,,Apfelbaum II* die letztwillige Anordnung
Adele Bloch-Bauers oder das Schenkungsversprechen Ferdinand Bloch-
Bauers wirksam erfiillt, entbehrt jeder rechtlichen Grundlage. Ohne Er-
machtigung Ferdinand Bloch-Bauers konnte Dr. Fiihrer eine derartige Ver-
pflichtung nicht erfiillen. DaB3 eine solche Erméichtigung durch Ferdinand
Bloch-Bauer nicht bestand, liegt auf der Hand. Daf} sich Dr. Fiihrer bei der
Ubergabe von ,,Adele Bloch-Bauer I und ,,Apfelbaum II* auf die letztwil-
lige Verfiigung Adele Bloch-Bauers berief, ist irrelevant, weil durch diese
erstens keine Verpflichtung Ferdinand Bloch-Bauers erzeugt wurde, und er
Dr. Fihrer zu ihrer Erfiillung auch nicht autorisiert hat. Diese Berufung
diente offensichtlich der ,,Beméntelung* der Transaktionen Fiihrers, die der
Vermaichtnis-Erfiillungstheorie auch inhaltlich widersprechen, weil Dr. Fiih-
rer kein einziges Bild der Osterreichischen Galerie ohne Gegenleistung ii-
berlassen hat. Dabei féllt gar nicht mehr ins Gewicht, dafl die behauptete
Verpflichtung Ferdinand Bloch-Bauers zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht

fallig war.
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9. Darin, dal die Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer (vertreten
durch Dr. Rinesch) nach 1945 kein Riickstellungsbegehren stellten, kann
entgegen der Auffassung der Finanzprokuratur keinesfalls eine konkludente

Genehmigung der Handlungen Dr. Fiihrers erblickt werden.

Im Ergebnis wurde somit in der Zeit zwischen 1938 und 1945 weder
ein Anspruch der Republik Osterreich gegen Ferdinand Bloch-Bauer auf die
Ubereignung der Bilder begriindet, noch wurde ein bestehender Titel wirk-

sam erfullt.

ITII. Anwendbarkeit des Bundesgesetzes iiber die Riickgabe von
Kunstgegenstiinden aus den Osterreichischen Bundesmuseen

und Sammlungen vom 4. 12. 1998, BGBI1 I 1998/181

1. Das RestitutionsG 1998 ermichtigt den Bundesminister fiir Finan-
zen, den Bundesminister fiir Unterricht und kulturelle Angelegenheiten, den
Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten und den Bundesminis-
ter fir Landesverteidigung, Kunstgegenstinde aus den Osterreichischen
Bundesmuseen und Sammlungen, wozu auch die Sammlungen der Bundes-
mobilienverwaltung zéhlen, unentgeltlich an die urspriinglichen Eigentiimer
oder deren Rechtsnachfolger von Todes wegen zu iibereignen, wenn einer

vondreiin § 1 Z 1 bis 3 geregelten Tatbestdnden vorliegt.

2. Der Tatbestand der Z 3 setzt voraus, dal der Kunstgegenstand
nach Abschlufl von Riickstellungsverfahren nicht an die urspriinglichen Ei-
gentiimer oder deren Rechtsnachfolger von Todes wegen zuriickgegeben
werden konnte, als herrenloses Gut unentgeltlich in das Eigentum des Bun-
des tlibergegangen ist und sich noch im Eigentum des Bundes befindet. Die-

ser Tatbestand ist im vorliegenden Fall offenkundig nicht verwirklicht.
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3. Die Erméchtigung nach § 1 Z 2 setzt voraus, dafl die Kunstge-
genstinde zwar rechtmifig in das Eigentum des Bundes iibergegangen sind,
vorher aber Gegenstand eines Rechtsgeschifts gemall § 1 des NichtigkeitsG
1946 waren. Die Bilder sind nach 1945 durch die Einigung zwischen den
Erben nach Ferdinand Bloch-Bauer und der Osterreichischen Galerie recht-
méBig in das Eigentum des Bundes iibergegangen. Alle Bilder waren zwi-
schen 1938 und 1945 Gegenstand von Rechtsgeschiften oder Rechtshand-
lungen, die von § 1 NichtigkeitsG 1946 erfaf3t sind. Nach dem Wortlaut des
§ 1 Z 2 RestitutionsG 1998 wire eine Ermichtigung zur Riickgabe der Bil-
der somit zu bejahen. § 1 Z 2 muf} aber auf Grund der Absicht des Gesetz-
gebers einschrinkend ausgelegt werden. Mit der Voraussetzung des recht-
méBigen Eigentumserwerbs durch die Republik sollte nur der Erwerb von
Dritten — insbesondere vom befugten Gewerbsmann oder bei Versteigerun-
gen —, nicht aber der Erwerb vom wirklich Berechtigten erfalit sein. Wiirde
man auch diesen unter § 1 Z 2 subsumieren, verlore Z 1 weitestgehend ihren
Anwendungsbereich, weil auch der unentgeltliche Erwerb im Sinne der Z 1
rechtmifBig war und die betroffenen Bilder gewohnlich auch Gegenstand
eines Rechtsgeschiftes im Sinne des NichtigkeitsG 1946 waren. § 1 Z 2 ist

somit auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

4. § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 setzt voraus, dafl die Kunstgegenstén-
de Gegenstand von Riickstellungen an den urspriinglichen Eigentiimer oder
dessen Rechtsnachfolger von Todes wegen waren und nach dem 8. Mai
1945 im Zuge eines daraus folgenden Verfahrens nach den Bestimmungen
des Ausfuhrverbotsgesetzes unentgeltlich in das Eigentum des Bundes liber-
gegangen sind. Der Gesetzgeber wollte dadurch ein in der Vergangenheit
rechtméfiges Behordenverhalten riickgdngig machen, ndmlich den Ein-
tausch von ehemals durch das NS-Regime entzogenen Kunstgegenstinden
gegen Erteilung der Ausfuhrgenehmigung fiir andere Kunstgegenstinde.

Ausgehend von den Ergebnissen einer ,,Kommission fiir Provenienzfor-
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schung* ging der Gesetzgeber bei § 1 Z 1 von einem bestimmten Ablauf
aus: Entzogene Kunstwerke wurden nach dem Krieg zuriickgestellt, der Ei-
gentiimer wollte sie ausfiihren und bekam die Genehmigung nur gegen U-

berlassung einzelner Stiicke an die Republik.

5. Im vorliegenden Fall wurden die Bilder ,,Adele Bloch Bauer I,
»Adele Bloch Bauer II, , Apfelbaum 1 nicht zuriickgestellt, sondern es
einigten sich die Erben Ferdinand Bloch-Bauers mit der Osterreichischen
Galerie darauf, daB3 die Bilder endgiiltig bei der Galerie verbleiben, also
nicht zuriickgefordert werden. Dall es somit zu keiner Riickstellung im
buchstéiblichen Sinne des § 1 Z 1 kam, hindert aber dessen Anwendung
nicht. Es kann namlich keinen Unterschied machen, ob die Bilder von der
Republik zuriickgegeben und ihr anschliefend im Zusammenhang mit ei-
nem Ausfuhrverfahren iibereignet wurden, oder ob der Riickgabeberechtigte
mit einer Abwicklung im kurzem Weg einverstanden war und auf eine Riick-
forderung verzichtete, um eine Ausfuhrgenehmigung fiir andere Bilder zu
erlangen. Eine entsprechende Anwendung des § 1 Z 1 ist deshalb zu beja-
hen, zumal der Gesetzgeber bei seiner Abfassung auf die Ergebnisse der
Nachforschungen der Kommission fiir Provenienzforschung aufbaute, die
damals nur einen Bruchteil der Bestinde untersucht hatte und so eine Ab-

wicklung im kurzem Wege im Gesetz nicht erwihnt ist.

6. Die Bilder ,,Hauser in Unterach am Attersee*“ und ,,Buchen-
wald/Birkenwald* befanden sich nach dem Krieg zundchst nicht im Besitz
der Republik Osterreich, sondern bei Dr. Fiihrer (,,Hiuser in Unterach am
Attersee”) und der  Stadtischen Sammlung Wien (,,Buchen-
wald/Birkenwald*). Ob sie das Tatbestandsmerkmal ,,Gegenstand von
Riickstellungen® erfiillen, hdangt davon ab, ob es nach § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 darauf ankommt, da3 die Kunstgegenstinde zunéchst durch die Repu-
blik zuriickgestellt wurden. Verneint man dies, wiirde ,,Hauser in Unterach

am Attersee” das Tatbestandsmerkmal erfiillen, weil die Erben nach Ferdi-
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nand Bloch-Bauer das Bild (informell) tatséchlich zuriickerhielten (Aushén-
digung an Karl Bloch-Bauer als Vertreter der Erben). Fiir ,,Birken-
wald/Buchenwald wiirde dhnliches gelten wie fiir ,,Adele Bloch-Bauer I,
»Adele Bloch-Bauer II* und ,,Apfelbaum®: Die Erben haben nur deshalb auf
ein Riickstellungsbegehren verzichtet, weil sie sich auf kurzem Wege mit
der Osterreichischen Galerie geeinigt hatten, daB diese das Bild von der
Stadtischen Sammlung zuriickfordert. Statt einer Besitzauflassung (,,Hin-
und Herschiebens®™ des Bildes) kiirzte man die Abwicklung durch eine Art
Besitzanweisung ab. Der gemal3 § 3 RestitutionsG 1998 eingerichtete Beirat
scheint in seiner Praxis nicht darauf abzustellen, ob die Kunstgegenstinde
zunéchst von der Republik zuriickgegeben wurden. Sollte es ausreichen, daf3
die Bilder nur von irgend jemandem im Zuge der NS-Zeit entzogen worden
waren, ist die Voraussetzung ,,Gegenstand von Riickstellungen* auch fiir

,,Hauser in Unterach am Attersee® und ,,Buchenwald/Birkenwald* erfiillt.

7. Die Anwendung des § 1 Z 1 setzt weiter voraus, da3 die Bilder
der Republik unentgeltlich und im Zuge eines Ausfuhrgenehmigungsverfah-
rens iibereignet wurden. Weil die Ubereignung an die Republik nicht im
Sinne des Schenkungsrechts ,,freigebig, sondern zur Erlangung einer Aus-
fuhrgenehmigung stattgefunden hat, ist die von § 1 Z 1 verlangte ,,unent-
geltliche Uberlassung nicht technisch zu verstehen. Wesentlich ist, daB der
Bund fiir die Kunstwerke keine materielle Gegenleistung geleistet, sondern
dafiir nur die Ausfuhr anderer Kunstwerke genehmigt hat. Die Unentgelt-
lichkeit konnte daran scheitern, da3 die Uberlassung der Kunstwerke durch
das Anerkenntnis der Anspriiche der Galerie auf die Bilder durch die letzt-
willige Verfiigung Adele Bloch-Bauers in Verbindung mit der Erkldrung
Ferdinand Bloch-Bauers vor dem Verlassenschaftsgericht erfolgt ist. Ein
solcher Anspruch bestand jedoch nach der tatsichlichen Rechtslage nicht
und erschien sowohl den Erben Ferdinand Bloch-Bauers als auch den Be-

horden zweifelhaft. Das Anerkenntnis wurde vielmehr im Hinblick auf die
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Erleichterung der Ausfuhrgenehmigung fir die restlichen Kunstwerke abge-
geben. Die ,,Gegenleistung™ von Seiten der Osterreichischen Galerie be-
stand denn auch in der Zusage Dr. Garzarollis, sich fiir eine Genehmigung
der Ausfuhr zu verwenden, was er auch getan hat. Wegen des unmittelbaren
Zusammenhanges zwischen dem Anerkenntnis der Anspriiche der Galerie
und der Zustimmung zur Ausfuhr der iibrigen Kunstwerke ist die Unentgelt-

lichkeit im Sinne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 zu bejahen.

8. Die Anwendbarkeit der Erméchtigung nach § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 scheitert auch nicht daran, daB die unentgeltliche Ubereignung im Sin-
ne des § 1 Z 1 RestitutionsG 1998 der Bewilligung der Ausfuhr voranging.
Sie war notwendige Voraussetzung dafiir, dafs diese Bewilligung erteilt
wurde. Von einem evidenten Zusammenhang zwischen der Uberlassung der
Bilder und der Genehmigung der Ausfuhr geht denn auch die Bundesminis-
terin fiir Unterricht und kulturelle Angelegenheiten in ihrer Antwort auf
eine schriftliche parlamentarische Anfrage betreffend Kunstwerke im Besitz

der Republik Osterreich aus.

Im Ergebnis ist somit eine Anwendung des § 1 Z 1 RestitutionsG
1998 zumindest auf die Bilder ,,Adele Bloch Bauer I, ,,Adele Bloch Bauer
I und ,,Apfelbaum I zu bejahen. Ob dasselbe fiir ,,Hauser in Unterach*
und ,,Buchenwald/Birkenwald* gilt, hingt davon ab, ob es fiir die Anwend-
barkeit des § 1 Z 1 irrelevant ist, daB3 sich die Bilder nach 1945 nicht bei der
Republik, sondern bei Dr. Fiihrer bzw der Gemeinde Wien befunden haben.
Nach der Praxis des nach § 3 RestitutionsG 1998 eingerichteten beratenden

Beirats wire die Anwendbarkeit eher zu bejahen.

Wien, den 24. Janner 2002

(0. Univ.-Prof. Dr. Rudolf Welser) (Ass.-Prof. Dr. Christian Rabl)
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