Hachschlagewerk: Jja
Antliche 3smmlung: nein

BGB §§ 817 5. 2, 985

Zur Frage, ob der Einwand aus § 817 3. 2 BGB auch dann denm
snspruch aus § 985 BGB entgegengesetzt wverden kann, wenn iber-
haupt nicht diec Nichtigkeit eines Rechtsgeschdfts in Prage
stehto
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hat der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshefs auf die miind-
liche Verhandlung vom 23. Mirz 1964% unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl,
Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
9, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dissel-
dorf vom 2. Mai 1962 wird auf Kosten des Be-
klagten zuriickgewiesen.
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Tatbestand:

Die Parteien waren mehrere Jahre lang befreundet und
lebten zeitweilig in einem eheihnlichen Verhiltnis. Im No=-
vember 1960 ilibergab die Kligerin dem Beklagten - aus wel-
chem AnlsaB und zu welchem Zweck ist_streitig - ihren vert-

te der Beklagte die Riickgzhe. Auf Grund einer einstweiligen
Verfligung wurde der Ring sichergestellt und durch den Ge-
richtsvollzieher in einem Banksafe = gugunsten der Parteien
deponiert. Die Kldgerin verlangt vom Beklagten, er solle

die Erkliirungen abgeben, die erforderlich sind, damit sie
den Ring susgehindigt erhiilt. Der Beklagte verlangt mit der
Widerklage das Entsprechende von der Kligerin, auBerdem Iest-
stellung seines‘Eigentumé, hilfsweise Feststellung eines Zu-=
riickbehaltungsrechts wegen angeblicher Zuwendungen (Geld-
und 3achgeschenke) an die Kldigerin. Landgericht und Obexr-~
landesgericht haben der Klage entsprochen und die Wider~
klage abgewiesen. Mit der Revision erstrebt der Beklagte
Abveisung der Klage . und Verurteilung der Kligerin, sowie
Feststellung gemiB der Widerklage. Die Kligerin beantragt,
die Revision zurtickzuweisen. '

‘Entscheidungsggﬂnde:

-

Die Kligerin will den Ring im November 1960 dem Beklag-
ten auf desscen Vorschlag iibergeben haben, damit er ihn bei
cinem Diisseldorfer Juwelier schidtzen lasse. Der Beklagte
bestreitet das und hat im eihzelnen geschildert, unter
welchen Umstidnden er den Ring erhalten habe: '

Die Parteien hdtten sich im Juli 1960 im Streit getrennt.
Die Kligerin sei gzur Erholung sngeblich nach Osterreich,
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in Wirklichkeit sber nach Cannes gefahren, wo sie sich mit
einem reichen Brasilisner (FENNENEEN’ getroffen hisbe. Mit
dissem habe sie ein Verhdltnis gehabt, und er habe bei eincm
Juwelier in Cannes den Ring gekauft und ihr geschenkt. Nech
der Abreise des Brasilianers habe die Kligerin zu einem New
Yorker Immobilienkaufmann Beziehungen sufgenommen, der ihr
nach Paris zu seiner (des Beklagten) Schwester nachgereist
sei und ihr einen Heiratsantrag gemacht habe. Im Oktober 1940
sei die Kligerin nach Diisseldorf zuriickgekehrt. Er (Beklagter)
habe sich ihr wieder gendhert und Ende Oktober 19609 nachdem
er von dem Heiratsantrag des New Yorker Kaufmanns erfahren
habe, sich mit ihr verlobt. Als er den auffallend kostbaren
Ring bei ihr gesehen habe, habe sie auf seine Frage erklirt,
sie habe ihn in Paris bei einem Juwelier fiir 16 500 DM be-
sonders billig erworben. Dabei habe sie sich aber in Wider-
sprilche verwickelt. Er habe deshalb Verdacht geschspft, den
Ring konne ihr ein Liebhseber geschenkt haben. Das habe sie
bestritten und habe sich erboten, ihm den Einkaufsbeleg, den
sie angeblich in ihrer Wohnung habe, vorzuzeigen. Dort habe
sie ihn am 8. November 1960 abends stundenlang vergeblich
"eesucht'. Schlieflilich habe sie unter Bitten und Auftrvmpfen
erkldart, der Beklagte mdge nicht S0 miB8trasuisch sein. Sie
wolle den Ring gar nicht mehr haben; der Beklagte solle ihn
nicht mehr an ihrer Hand schen. Sie liebe nur den Beklagten
und gebe ihm den Ring, um ihm zu beweisen, dafl sie die Wahr-~
heit spreche; sie versichere "hoch und?heilig", daB sein
Verdacht unbegriindet sei. Er habe sick dadurch umstimmen
lassen, den Ring als Beweis ihrer Treue und als Zeichen

und Unterpfand ihrer Liebe angenommen und die Nacht mit

ihr verbracht. Am folgenden Tage sel bei einem Familienge-~
sprich wieder die Rede auf den Ring gekommen. Die Klédgerin
habe sichdabei "verplappert", und er habe erfahren, daf

sie die Sommermonate nicht, wie er bisher angenommen hattec,
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in Jsterreich, sondern in Csnnes verbracht habe. Daraufhin
hzbe er die Verlobung geldst. Inzwischen sei er iiber das
cindeutige Vorleben der Kldgerin aufgeklart. Den Ring wol-
le er nicht seines Wertes wegeq-gfhalten, er werde ihn spi-
ter zu caritativen Zwecﬁggyhé%gebeno ¥r halte es aber mit
der Sitten~ und Rechtsordnung nicht fiir vereinbar, daf die
Kldgerin den Ring wiedererhalte, den sie als Mittel fir ih-
ren schamlosen TAuschungsversuch miflbraucht habe.

Das Berufungsgericht hat keinen Beweis dariiber erhoben,
anuf welche Weise der Beklagte in den Besitz des Ringes ge-
langt ist, sondern hat seine Darstellung, welche die Kl§-
gerin sich hilfsweise zu eigen gemacht habe, als richtig
unterstellt. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ergibt sich
aber aus ihr, daB der Ubergabe des Ringes iiberhasupt kein
Rechtsgeschdft zugrundegelegen habe: Die Kladgerin habe den
Ring dem Beklagten nicht ﬁbepeignet, sie habe auch kein
Strafversprechen abgeben wollen, auch handele es sich nicht
umt eine Art Draufgabe (§ 336 BGB). Der Ring habe vielmehr
im Laufe einer dramatischen Auseinandersetzung den Besitzer
gevechselt; den huﬁerungen der Kldgerin dabei komme der
Charakter von Willenserkldrungen im rechtlichen Sinne nicht
zu. Dic Revision riigt Verletzung des materiellen Rechts,
insbesondere der §§ 116, 133, 817 Satz 2 BGB, und Verfahe
rensverstséBe nach §§ 128, 138, 286 ZPO. Die Riigen haben
keinen Erfolg.

l. Die Entscheidung der Frage, ob ein Sachverhalt eine .
Willenserklédrung enthilt, obliegt, wie die Auslegung einer
\lillenserklérung, dem Tatsachenrichter, weil sie in erster
Linie Tatsachenfeststéllﬁng ist. Die Annahme, eine Wil-~
lenserkldrung sei gegeben, setzt - abgésehen von dem Er-
klarungstatbestand ~ die Fesfstellung voraus, daB der Fr-
klirende mit Geschiftswillen (Rechtsfolgewillen) gehandoelt
hat, d.h., daB er durch seine Krkldrung bestimmte Hechts-



wirkungen hat herbeifiihren wollen, Den Besitz des Ringes
hat der Beklagte durch Ubergabe von der Kligerin ecrlungt.
Diese Ubergabe, die den Beklagten gemdB § 854 Abs. 1 BGB
zurr Besitzer machte, ist als solche kein Kechtsgeschift
und enthidlt keine Willenserkldrung. Nach den Feststellun~
gen des Berufungsgerichts war mit der libergabe auch keine
Willenserklarung verbunden, die den rechtlichen Zweck des
Besitzwechsels festgelegt und damit dem Beklagten ein Recht
verschafft hitte, den Ring (zeitwelse oder - unter bestimm-
ten Voraussetzungen -~ fiir immer) zu behalten. Die Revision
hat nicht sufzeigen kdnnen, daf diese Feststellungen rechts-
fehlerhaft getroffen sind.

2, Die Reviéion meint, das Berufungsgericht habe § 138
Abs. 1 ZPO verletzt. Es habe uberseheng daf die Kldgerin
die detaillierte Darstellung des Beklagten nicht im einzel--
nen bestritten hsbe. Das Berufungsgericht habe deshalb
-~ s0 dlirfte die Revision zu verstehen sein - die Darstel-
lung des Beklagten ungeschmiilert, d.h. auch seine Behaup~
tung, die Kldgerin habe mit Rechtsfolgewillen gehandelt9
als unstreitig seiner Beurteilung zugrundelegen miissen.
Das trifft jedoch nicht zu. Die Kligerin hat: ihre Be-
hauptung, sie habe den Ring dem Beklagten iibergeben, da-
mit er ihn bei einem Juwelier schitzen iaSse, gegeniiber
der Schilderung des Beklagten aufrechterhalten. Demit
blieb die Darstéllung des Beklagten bestritten, auch wenn
die Kligerin, was der Revision zuzugeben ist, den Behaup-
tungen des Beklagten nicht im einzelnen entgegengetreten
ist; das konnte lediglich gegen die Richtigkeit ihrer
Sachdarstellung sprepheri9 auf die es in diesem Zusammen-
hang aber nicht ankommt. Das Berufungsgericht konnte hier-
" nach die Dearstellung des Beklagten nicht als unbestritten
ansehen. Es durfte deshalb auch, was es getan hat, seiner
¥ntscheidung lediglich den #duBeren Geschehensablauf, so
wie ihn der Beklagte vorgetragen hat, zugrunde legen, aus
ihm aber die Folgerung ziehen, die Kldgerin habe - entge-
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gen der Behauptung des Beklagten - nicht mit Hechtsfclge-
willen gehandelt.

3. Die Revision hilt § 128 ZPO fiir verletzt, weil das
Berufungsgericht von einem Sachverhalt ausgegangen sei, auf
den die Kldgerin sich nie berufen hsbe. Auch diese Riige ist
nicht stichhaltig. Das Berufungsgericht stellt ausdriicklich
fest, die Klidgerin habe zwar die Darstellung des Beklagten
bestritten, sich aber dessen Behauptung hilfswvelse zu eigen
gemacht. Die Kldgerin brauchte damit nicht die der ihrigen
vEllig entgegengesetzte Darstellung des Beklagten als mbg-
licherveise richtig anzuerkennen. Es genligte, wenn sie sich
damit einverstanden erklidrte, daB einem ihr giinstigen Ur--
teil die Darstellung des Beklagten (nicht als richtig, son-
‘dern) mit der Unterstellung, sie sei richtig, =zugrunde ge-
legt wurde. Eine solche eventuelle Berufung zuf die gegne-
rische Sachdarstellung liegt in der Regel im Interesse der
Partei, zu deren .Gunsten ein Urteil ergehen kann, ohne duB
ihr eigener Vortrag des Beweises bedarf. Die Revision hat
- nichts dafiir vorgebracht, warum das Berufungsgericht nicht
hitte annehmen diirfen, daB auch die Kldgerin in diesem Sinne
sich hilfsweise auf den gegnerischen Sachvortrag berure.
Ein Rechtsfehler des Berufungsgerichts ist insoweit nicht
ersichtlich. ' ’

4. Die Revision riigt ferner Verletzung des § 286 ZPO.

Entgegen der Meinung der Revisioﬁ trifft es nicht zu,
daf das Berufungsgericht bei dem von ihm zugrundegelegten
Sachverhalt von der Schilderung des Beklagten abgeuichen
sei. Insbesondere hat das Berufungsgericht nicht angenow-
men, die Kligerin habe den Ring in einem Wutanfall dem
Beklagten vor die FiiBe geworfen. Insoweit mifversteht die
Revision die Ausfiihrungen des Berufungsurteils. Das Be-



rufungsgericht stellt nur fest, "es habe sich danach

um eine Auseinandersetzung gehandelt, wie sie bei tempe--
ramentvollen Menschen vorkomme, bei denen in solchen Fil-
len Sachen dem anderen bildlich und tatsiichlich vor die
FiBe geworfen wiirden, ohne daB damit Rechtsgeschdfte ab-
geschlossen wiirden". Das Berufungsurteil bedient sich mit-
hin insoweit lediglich eines Beispiels zur Verdeutlichung,
dndert aber nichts an dem Sachvortrag des Beklagten.

Zu Unrecht riigt die Revision ferner, das Berufungsge-
richt habe die vom Beklegten breit vorgetragene Vorgeschich-
tc der Ringiibergabe nicht ausreichend geyiirdigt, sondern zu
eng nur auf die Vorgénge vom 8. November 1960 abgestellt,
Das Berufungsgericht rdumt Qeggsehr ins_éinzelhe gehenden
Schilderung des Beklagten im Tétbestand einen verhdltnis-
méBig breiten Rasum ein. Wenn es in den Entscheidungsgriinden
mit der ausdriicklichen Erkldrung, es unterstelle die tat-
siichlichen Angaben des Beklagten in vollem Umfang als rich-
tig, als Grundlage seiner Bevertung nur das Wesentliche des
Sachvortrages des Beklagten hérVOrhebf,'SQ ist das Kein
Rechtsfenler. o [ .

¥inen unbeachtlichen Angrirf'aufidie Beweiswiirdigung
enthilt die weitere Revisionsriige, das}Bérufungsgericht
habe iibérsehen, daB nur eine ernstgemeinte rechtsgeschift-
liche Willenserkldrung - Ubereignung_des Ringes oder Straf-
versproechen der Kligerin - geeignet gewesen sei, den Be-
klaogten zu beschwichtigen und das Véflﬁbnis filr die Kli-
gerin zu retten. Das Berufungsgericht~bfauéhte diesem Gg-
sichtspunkt bei der Wertung des.Verhandlungsergebnisses
susschlaggebende Bedeutung nicht beizumessen. Es 1lHB8Yt sich
mit'gutem Grund dle Ansicht vertreten, die Revision idbers
schitze damit ihrerseits betrichtlich die Motivierungsy-
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kreit juristischer Gesichtspunkte bei einew Streit zwi-
schen Licbesleuten. Der Revision ist allerdings zuzuge-
ben, daB die hier zu bewertenden Vorginge zum Grenzge-
biet zwischen Rechtsgeschidft und rein tatsichlichem Ver-
halten gehdren. O0b sie dieseits oder jenseits der Grenze
liegen, ist im wesentlichen Tatfrsge und wsr deshalb in
erster Linie vom Tatsachenrichter zu beantworten. Seine
Wertung ist mdglich und kann vom Revisionsgericht - ent.-
sprechend den Grundsdtzen der Revisibilitat der Ausle-
gung - nur auf Rechtsverstofe hin iiberpriift werden. Sol-
che hat die Revision nicht aufgezeigt.,

5. Da bis zum 8. November 1960 unstreitig die Kligerin

. Eigentiimerin des Ringes war und an diesem Tage zwischen den
Parteien kein.Rechtsgeschﬁft vorgenommen worden ist, das zu
einem Eigentumswechsel hdtte fiihren kénnen, ist die Klige-
vin nach wie vor Bigentimerin des Ringes. Sie hat demgemiB
einen Herausgabeanspruch gemd § 985 BGB. Diesem gegenubér
beruft die Revision sich auf § 817 Satz 2 BGB: Die Klige-
rin kénne den Ring nicht herausverlangen, weil sie mit der
Hingabe des Hinges sittenwidrig den Zweck verfolgt habe,
den Beklagten iiber die Herkunft des Ringés und ihr Verhilt-
nis mit dem'Brasilianer zu tduschen, und ihn so beim Ver-
lsbnis zu halten. Das Berufungsurteil hot sich mit diesem
Gesichtspunkt nicht auseinaﬁdergesetzto

Der Bundesgerichtshof hat .- wie schon das Reichsgericht -
anerkannt, daf § 817 Satz 2 BGB nicht nur einen Bereichce
rungsanspruch aus § 817 Satz 1 BGB, sondern jeden Berei-
cherungsanspruch ausschlieft (BGHZ 35, 103, lo7; 37, 395,
399). Das entspricht auch der fast allgemeinen Meinung der
Rechtslehre. Dagegen wird iiberwiegend angenommen, daf der
Einvend aus § 817 Satz 2 BGB dem Herausgabeanspruch des
Eigentimers aus § 985 BGB nicht entgegengesetzt werden
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konne (Enneccerus/Lehmonn, Schuldrecht, 15. Bearb. § 226

2 d; Ermsn/Seiler ,BGB 3. iufl. § 817 Anm. Ut; Palandt/Gramm
BGB 23. Aufl. § 817 Anm. 1; Staudinger/Seufert, BGB 11.Aufl,
§ 817 Nr. 23). Der Bundesgerichtshof hat sich dieser Mei-
nung in dem Urteil IV ZR 37/50 vom 1lk%. Juni 1951 (NJW 51,
643) angeschlossen. Das Urteil hat Widerspruch gefunden
(Raiser JZ 51, 718, .719). Auch von anderen (von Caemmerer
8JZ 50, 650, Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 6. Aufl.
II. Bd., S. 3673 Palandt/Hoche, 23. Aufl. Einleitung vor

§ 854, 5a cc; Siebert/Mihl,BGB § 817 Nr. 12) wird es als
ungerechtfertigt angesehen, daB der Leistende bei Nichi:igs~
keit (nur) des Kausalgeschifts die geleilstete Sache wegen
§ 817 Satz 2 nicht zurilickfordern kénne, wohl aber (suf
Grund des § 985 BGB) bei besonders grobem VerstoB gegen
die Sitten~ oder Rechtsordnung, wenn dieser auch die Nich-
tigkeit des Erfﬁllungsgeschﬁfts nach sich gezogen hat. Der
vorliegende Fall gibt keine Veranlassung zu einer Ausein-
andersetzung mit dieser Ansicht und zur U'berpriifung des
Urteils vom lk4. Juni 1951. Denn im vorliegenden Falle
steht ilberhaupt nicht die Nlchtlgkeit eines Rechtsgeschifts,
veder eines obligatorischen noch eines dinglichen, in Fra-
g8. Die Zﬁuendung an den Békiagten hat sich vielmehr auBer-
halb des rechtsgeschaftllchen Bereichs vollZOgen, In einem
solchen Fall jedenfalls besteht kein ausreichender Grund,
die rechtspolitlsch ohnehin problematlsche Bestimmung des
§ 817 Satz 2 BGB ilber den aus ihrem Wortlaut und ihrer
Stellung im Gesetz sich ergebenden urspriinglichen Anwen-
dungsbereich hinaus auch geggnﬁber-einem Anspruch aus

§ 989 BGB anzuwenden, ' |



- 10

Die¢ Revision des Beklagten mufte deshalb ohne Frfolg
bleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr, Haidinger Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger Mormann
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