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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII_ZR_2/67 URTEIL Verkiindet am
15. Januar 1969

Miickenhausen,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

1. der Hausfrau Henny B—i ﬁebo gD,
?

2. des Lokfiihrers Lothar B
3. des Hansg 9
alle wohnhaft in Hollen 35, Kreis Vesermiinde,

Kldger und Revisionsklidger,

~ Prozefbevollmiichtigter: Rechisanwalt - -

gegen

den Tiefbauunternehmer Julius KGN in H¢JD D .

U@strase @@,
Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. ‘
und Dr. -



Der VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 15. Januar 1969 un-
ter Mitwvirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger
sowie decr Fundesrichter Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner

und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. 2ivil-
senats des Oberlandesgerichts in Frankfurt
(ain) vom 3. Oktober 1966, an Verkiindungs
Statt zugestellt am 26. Oktober 1966, wird
auf XKosten der Klédger zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

— . - A g e S S o e s

Die Kldgerin zu 1 ist die Ehefrau, die Klager
zu 2 und 3 sind die Sdhne des Otto B—; der Be-

xlagtc K@ ist sein Vetter. otto BN, friher

Sportlehrer, betrieb in Hofheim (Paunus) ein Fuhrun-—
ternchmen; der Beklagte ist dort Tiefbanunternehmer .
Die Familien B vnd K@ varen miteinander
vefreundet. Im Jahre 1958 begann Otto BEEP aur
scinem Grundstiick U@istrage @, auf dem er mit sei-
ner Familie wohnte, eine Nerzzucht. Ab Herbst 1960
hielt dort auch der Beklagte, der durch Otto B¢y
- auf die Nerzzucht aufmerksam geworden war, im
Einverstéindnis mit diesenm Nerze. Am 1. Juli 1961 vur-~
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den, weil die Poligeibehdrde den Betrieb einer Nerz-
farm auf dem Grundstick U@strade @ untersagt hat-
te, sdmtliche Nerze von dort auf ein Grundstiick des
Beklagten in der K¢jji@straBe umgesetzt. Otto B
@, dessen Fuhrunternchmen nicht sonderlich er-
tragreich war, nahm seit 1957 in zunehmendem Umfang
dic finanzielle Hilfe des Beklagten in Anspruch.

Unter dem Datum des 1. April 1961 schlossen Ot~
to B-und der Beklagte folgenden schriftlichen

Vertrag:
"Io
Hery Otto B— erkennt an, Herrn Julius
X aus gegebenem Darlehen einen Betrag

;ron 45.000,-- DM nebst 4 % 4insen ab 1.April 61
zu verschulden.

IT,
Zur Sicherung des vorgenannten Darlehens
nebst Zinsen iibercignet Herr B Herrn

K@ scincn gesamten Bestand der Pelztier-
gucht c¢inschlieBlich des dagzugehtrigen In-
ventars insbesondere sdmtliche Nerztiere
(ca. 127 Zuchtféhen und 25 Riilden einschlieB-
lich der zu erwartenden Jungtiere).

Die Ubergabe der Pelztierzucht und der zum
Inventar gehorenden Gegenstédnde wird dadurch
ersetzt, daB die VertragschlieBenden verein-
baren, daB Herr B¢ in %ukunft die Tiere
und das Inventar nur noch leihweise flir Herrn
K@D besitzt.

Bei Pdlligkeit des Darlehens verpflichtet sich
Herr B , Hexrrn K@ auch den unmittel-
baren Besitz an den zur Sicherung iibereigne-
ten Wicren und Einrichiungsgegenstédnden auf
Verlangen des Herrn K¢ zu verschaffen."
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und am 1. Mai 1961 den folgenden

"Weachtrag
zum Sicherungsiibercignungsvertrag vom 1.4.1961

Dic Ubercignung umfaBt auch die Pellernte, so-
wie aus dem Verkauf der Felle entstandene Yor-

deruggen, die hiermit im Voraus abgetreten wer-
den.'

Am 7. Oktober 1961 bewilligte die Kldgerin zur Siche-
‘rung cder Darlchensforderung des Beklagten auf einem
ihr gehdrenden nicht bebauten Grundstiick in Norden-—
stadt die Eintragung einer Hypothek in Htéhe von

50.000 D¥. Ende 1961 belief sich die Darlehensfor-
derung des Beklagten auf etwa 59.000 D¥M. Otto BED
- brach geschidftlich zusammen. Im Februar 1962 wur-
dc scin Anvesen UQPstrase @, das erheblich iiberbela-
stet war, zwangsversteigert. Der Beklagte erstand es
fiir 105,000 DM. Am 12. Mirz 1962 leistete Otto B¢
@ icn Offenbarungseid.

Zwischen den Parteien entstanden heftige Streitig-
keiten. Dic Familie B¢l verdichtigte den Beklag-
ten der Entwendung von Nerzen. Ferner behauptete Otto
@D . dor Bcklagte habe das Grundstiick U@strase
nur als Treuhdnder fiir die Familie Bl ersteigert,
sich dann aber treuwidrig von diesem Vertrag losgesagt.
Im Oktober 1962 weigerte sich infolge der Sitreitigkei-
ten der Beklagte, die B¢ijj#schen Tiere auf seinem
Grundstiick weiterhin zu versorgen. Diese Frage wurde
durch gerichtliche einstweilige Verfiligungen dahin ge-



regelt, daB dic Mitglieder der Familie BHGJJR das
Grundstiick des Beklagten in der K@straBe zum
Zwecke der Wartungz der Tiere betreten durften, Otto
E- aber verboten wurde, die Tiere vom Grund-
stiick zu entfernen. Nachdem die Polizei durch Verfii-
gung vom 20. Dezember 1962 die Entfernung der Tiere
auch vom Grundstiick K¢iiistraBe binnen eines Mo-
nats angeordnet hatte, lief Otto BEjiliQp, der mit
secincr Familie und der Nerzzucht nach Norddeutsch-
land umziehen wollte und dem die letzte einstweili-
ge Verfiigung angeblich noch nicht bekannt war, die
Tiere am 20. Januar 1963 auf einen Anh#dnger verladen.
Als er am folgenden Tage mit dem Anhédnger, der nachts
anderswo gestanden hatte, auf dem Grundstiick U.—
strafle vorfuhr, um ihn an einen Mobelwagen anzuhén-
gen, lieB der Beklagte mit Hilfe der Polizei ge-
waltsam die Tiere ausladen und brachte sie zu einem
Ziichter AGMN. Dort war im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz nur
noch ein kleiner Rest vorhanden. Auf den Antrag des
Beklagten vurde im Oktober 1962 auch die Versteige-
rung des Grundstiicks der Kldgerin zu 1 angeordnet.
Der Beklagte erstand auch dieses Grundstiick, und zwar
am 5. Oktober 1964 fiir 30.000 DM.

Die Kl&dger behaupten:

Nur ein Teil der Nerze habe Otto BElp. die
iibrigen hétten den Kldgern gehdrt. Otto B¢l he-
be nédmlich seiner Frau und den damals noch minderj&h-
rigen Kldgern zu 2 und 3, die grofles Interesse an der:



Pelztierzucht gehabt hidtten, zu Weihnachten, an Ge-
burtstagen und bei &hnlichen Anléssen jeweils eingel-
ne Tiere geschenkt. Auf diese Weise habe jedes Fa-
milienmitglied seine eigenen Tiere gehabt, was in der
Zuchtkartei und spéter im Zuchtbuch im einzelnen fest-
gehalten worden sei. Diese Verhdltnisse seien dem Be-
klagten bekannt gewesen. Otto RGP habe nur sei-
ne cigenen Nerge, nicht aber die seiner Frau und sei-
ner Sthne tbereignet. Der riickdatierte Sicherungsiiber-
eignungsvertrag sei erst Ende 1961/Anfang 1962 zu dem
Zweck geschlossen worden, die Nerze den iibrigen Glau-—
bigern des Otto B— zu entziehen, und sei des-
halb gemsiB §§ 134, 138 BGB, 241 KO nichtig. Soweit

die Tiere bzw. ihre Abkommlinge nicht mehr vorhanden
seien, sei der RBeklagte zum Schadensersatz, im ubri-
gen zur Herausgabe verpflichtet. Ende 1962 habe der
Bestand der den Klidgern gehdrenden Tiere etwa 400 be-
tragen, davon seien noch 24 Tiere bei Ambrosius vor-
handen.

Die Kldger beschrinken ihre Forderung auf 250 Tie-
re, deren Wert sie mit 20.000 DM annehmen. Sie verlan-
gen die angeblich noch vorhandenen 24 Tiere (9 Stan-
dardfdhen, 8 Topasfihen, 3 Topasriiden und 4 Pastellfd-
hen) heraus, hilfsweise verlangen sie, daB der Beklag-
te den Ziichter A- anweise, diese Tiere an die
Kldger herauszugeben; ferner fordern sie als Schadens-
ersatz fiir die restlichen 226 Tiere (20,000 - 2.400=)
17.600 DM,



Der Beklagte bestreitet, daB den Kldgern ein
Teil der Tiere gehore oder gehdrt habe, jedenfalls,
daf8 er beim Abschlufl des Sicherungsiibereignungsver-—
trages davon gewuBt habe. Otto B-habe ihm
viglmehr die gesamten Tiere iibereignet. Der Vertrag
sci auch schon am 1. April 1961 geschlossen worden und
keineswegs nichtig. Am 7. Oktober 1961 sei der Ver-
trag - auf den Rat eines Rechtsanwalts -~ lediglich
durch die ausdriickliche Vereinbarung eines Besitz-
konstituts ergénzt worden. Hilfsweise macht der Be-
klagte wegen einer Gegenforderung von 19,000 DM fiir
rutterkosten ein Zuriickbehaltungsrecht geltend.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
it der Revision verfolgen die Klédger ihre friiheren
Antrige weiter. Der Beklagte beantragt, die Revision
zurickzuveisen.

oy Doty e i o, et . B e W iy e, s e e,

1., Das Berufungsgericht fithrt aus:

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme seien die
Kldger Eigentiimer lediglich von einigen wenigen Tie-
ren gewvesen. Die beigebrachten Zuchtkarten (bis En-
de 1961) und das Zuchtbuch (ab Ende 1961) seien zur
Kldrung der Eigentumsverhiltnisse nicht geeignet.
Durch den Sicherungsiibercignungsvertrag habe Otto
B s:intliche Tiere, also einschlieBlich der



wenigen, den Kldgern gehorenden Tiere, dem Beklagten
tibereignet, und zwar im ¥inverstdndnis mit der Kl&ge-
rin zu 1. Otto B¢ habe, soweit die Tiere nicht
ihm gehort hatten, algs gesetzlicher Vertreter seiner
Kinder und in Vollmacht fiir die Kldgerin zu 1 gehag-
delto'Dcr Vertrag sei, wie sich aus seinem Inhalt ynd
der Existenz des Nachtragsvertrages vom 1. Mai 1961
crgebe, am 1. April 1961 geschlossen worden. 2u die-
ser Zeit habe B- geine Zahlungen noch nicht .
eingestellt gehabt. Der Vertrag sei deshalb nicht .
nach § 134 BGB, 241 KO nichtig. Anspriiche aus § 861
BGB hiitten die Kldéger schon deshalb nicht, weil sie
nie unmittelbare Besitzer der Tiere gewesen seien.
Aus demsclben Grunde hdtten sie auch keine Anspriiche
aus § 1007 BGB.

Die Angriffe der Revision richten sich im we-
sentlichen gegen dic Bewelswiirdigung. Die Revisions-
riigen bleiben im Ergebnis ohne Erfolg, weil sie kei-
ne Verfahrcnsfehler aufzeigen, auf denen das Beru-
fungsurteil beruhen konnte. '

2. Dic Revision wendet sich in erster Linie ge-
gen die Feststellung des EBerufungsurteils, die Kla-
ger seien Eigentiimer nur einiger weniger, im einzel-
nen nicht mehr feststcllbarer Tiere gewesen. Gerligt
wird, daB das Berufungsgericht nicht entsprechend
den EBeweisantrdgen des Klégers in der Berufungsbe-~
grindung den Beklagten als Partei und auBlerdem ei-
nen Sachverstandigen iiber die Beweiskraft der Zucht-
karten und des Zuchtbuches vernommen hat. Die Riige
ist unbegrindet.



Es stand im Ermessen des Berufungsgerichts, ob
es einen Sachverstindigen horen wollte. Die Revision
hat hier einen Ermegsensfehler nicht aufgezeigt. Das
Berufungsgericht fiihrt im einzelnen aus, warum im
vorliegenden Fall auch bei Zuzichung eines Sachver-
stdndigen die Zuchtkarten und das Zuchtbuch nicht ge-
eignet waren, die Eigentumsverhdltnisse hinsichtlich
der Tiere weiter zu kldren. Darin ist ein Rechtsfeh-
ler nicht zu erblicken. Dasselbe gilt fiir die unter-
lassene Vernehmung des Beklagten. Dieger konnte und
sollte nichts unmittelbar Erhebliches fiir den Eigen-
tumserwverb der Kléger aussagen. Durch seine Verneh-
mung iiber anderce, nicht unmittelbar erhebliche Be-
hauptungen sollte nur seine allgemeine Glaubwirdig-
keit erschiittert werden, um auch seine Einwendungen
gegen dic Darstellung der Kléger iiber ihren angeb-
lichen Eigentumserwverb unglaubhaft zu machen. Einer
Vernehmung degs Beklagten bedurfte es bhei dieser Sach-
lage so lange nicht, als die Kli#ger ihr angebliches
Eigentum an weiteren Tieren auch bei Auflerachtlas-
sung der Einwendungen des Beklagten nicht bewiesen
hatten.

3. Der Revision ist zuzugeben, daB die Ausfiih-
rungen des Berufungsurteils iliber den Zeitpunkt des
Abschlusses des Sicherungsiibercecignungsvertrages mi-
verstidndlich sind, soweit das Berufungsurteil den
AbschluB dieses Vertrages auf den 1, April 1961 fest-
legt. Richtig ist, wie die Revision geltend macht,
da der Beklagte selbst zugegeben hat, daB Otto B¢
@ dcn Sicherungsiibercignungsvertrag mit der Formu-




- 10 =~

lierung, wie er im ProzeB vorgelegt worden ist (GA
Bl. 19), nicht bereits am 1. April 1961, sondern

erst spidter, angeblich am 7. Oktober 1961, unter-
gchrieben hat. Am 1. April 1961 soll Otto B-
lediglich einen ersten Sicherungsiibercignungsvertrag,
der aber kein Besitzkonstitut enthielt, unterschrie-
ben haben. Dall das Berufungsgericht diesen Vortrag
des Beklagten ilibersehen hat, ist schon deshalb nicht
anzunehmen, weil die Sachdarstellung des Beklagten

im Berufungsurteil (S. 8, 9) ausdriicklich gebracht
wird. Danach konnen die Ausfiihrungen des Berufungs-
urteils nur dahin verstanden werden, es sei erwiesen,
daB3 Otto ‘ den ersten Sicherungsiibereignungs-
vertrag bereits am 1. April 1961 unterschrieben habe,
und daf spiter auf anwaltlichen Rat das Besitzkonsti-
tut in den dann wiederum auf den 1. April 1961 da-
ticerten ncuen Vertrag aufgenommen sei. Gegeniiber ei-
ner so verstandenen ¥Feststellung des Eerufungsurteils
bringt dic Revision nichts Erhebliches vor. Diese
Yeststellung ist mithin fiir das Revisionsgericht bin-
dend. Sie trdgt auch das angefochtene Urteil.

Der Zeitpunkt der Sicherungsiibereignung kann fir
ihre Rechtoawirksamkeit iiberhaupt nur insofern von Be-
deutung sein, als eine zeitlich spdtere Sicherungsiiber-
eignung nach der Zahlungseinstellung des Otto Bohr-
mann liegen und deshalb gemidB §§ 134 BGB, 241 KO nich-
tig scin konnte, widhrend nach der nicht angegriffenen
FPeststellung des Berufungsurteils die Voraussetzung
einer Zahlungseinstellung des Schuldners (§ 241 KO)
am 1. April 1961 noch nicht gegeben war. Geht man mit
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der Revision fiir die Revisionsinstanz - entsprechend
der Einlassung des Beklagten - davon aus, daB Otto
@ cincn der Vorschrift des § 930 EGB entspre-
chenden Sicherungsiibereignungsvertrag frithestens am
7. Oktober 1961 unterschrieben hat, so trigt aller-
dings die Feststellung des Berufungsgerichts, am

1. April 1961 habe Otto Bl seine Zahlungen noch
nicht eingestellt gehabt, nicht die Verneinung des

§ 241 XO. Das ist aber im Ergebnis unschidlich. Nach
der Feststellung des Berufungsgerichts hat Otto B¢
@ sich nénlich am 1. April 1961 mindestens rechts-
wirksam verpflichtet, dem Beklagten die Nerzzucht zur
Sicherung zu ibereignen. Damit entfdllt fiir den spé-
teren Sicherungsiibereignungsvertrag die weitere Vor-
aussctzung des § 241 KO, daB Otto DGl dem Beklag-
ten als scinem Gldubiger eine Sicherung gewdhrt habe,
die dieser nicht zu beanspruchen hatte.

4. Ohne Grund greift schliefilich die Revision {ie
Feststellung des Berufungsgerichts an, Otto B(D
habe im Einverstidndnis mit der Klidgerin zu 1 rechts»
wirksam auch deren Tiere und die der Kliger 2zu 2 und
3 dem Beklagten ilibereignet. Dabei mag allerdings zwvei-
felhaft sein, ob Otto B nach dem vom Berufungs-
gericht fiir erwiesen gehaltenen Sachverhalt insoweit
als Vertreter der Klidger aufgetreten ist, oder nicht
vielmchr auch insoweit im eigenen Namen gehandelt hat.
In jedem Falle geniigte aber die Zustimmung der Klége-
rin zu 1, um auch die den Klégern gehorenden Tiere
rechtswirksam zu verduBlern. Denn die Kldgerin zu 1
konntc fiir die ihr gehoérenden Tiere der VeriduBerung




- 12 -

zustimmen (§ 185 BGB). Die den damals noch minderjah-
rigen Kldgern zu 2 und 3 gehbrenden Tiere konnten auf
jeden Fall Otto B¢ una die Kldgerin zu 1 als
Eltern gemeinsam - alg Inhaber der elterlichen Ge-
valt ~ verduBern. Es lag kein Pall vor, in dem sie
nach §§ 1629, 1795 BGB von der gesetzlichen Vertre-
tung ihrer Kinder ausgeschlossen gewesen widren, oder
nach §§ 1643 Abs. 1, 1821, 1822 BGB der Genehmigung
des Vormundschaftsgerichts hedurft hitten.

Die Angriffe der Revision gegen die Feststel-
lung eines elterlichen Einverstdndnissecs entbehren
der Grundlage. Otto BEJJ® und die Kldgerin zu 1
machten sich nicht, wie die Revision meint, durch die

Sicherungsiibereignung der ihren Sthnen gehorenden Tie-

re einer Unterschlagung schuldig. Wenn Eltern ihren
Kindern in der Veise etwas '“schenken', wie es hier
geschehen ist, so wird es hdufig zweifelhaft sein,
ob es gich schon um eine vollzogene Schenkung und
nicht lediglich um eine familieninterne Bindung der
Eltern handelt, die unter dem Vorbehalt steht, das
den Kindern Geschenkte in nicht vorhergesehenen Not-
fallen (ohne Bindung an die Grenzen des § 528 BGB)
wieder zuriickzunehmen (vgl. fiir den Sparbuchfall
BGHZ 46, 198 ff m.N.). Das Berufungsgericht hat dies
nicht gepriift. Auch wenn man mit ihm annimmt, daB
der Vater BEJJ® hier scinen minderjghrigen Sch-
nen einen Teil der Tiere im Rechtssinne geschenkt
hatte, so konnten doch die Eltern keinesfalls der
Ansicht sein, sie seien, als der wirtschaftliche Zu-
sammenbruch des Vaters E— drohte, im Rahmen

¢

\
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ihrer elterlichen Gewalt nicht berechtigt, die den
Kindern geschenkten Tiere dem Beklagten zur Sicher-
heit zu iibereignen. Deshalb konnte auch nicht, wie
die Revision will, die Erwdgung, damit etwas Verbo-
tenes zu tun, sie von einer Sicherungsiibereignung
abhalten. Das Berufungsgericht brauchte auf diesen
fernliegenden Gesichtspunkt schon deshalb nicht aus-
driicklich einzugehen, weil die Kléger selbst ihn in
den Tatsacheninstanzen nicht geltend gemacht haben.

SchlieBlich bestehen auch keine Bedenken ge-
gen die Feststellung des Berufungsurteils, die Kl&-
gerin zu 1 habe durch ihr Schweigen schliissig der
VerduBerung der den Xlidgern gehtrenden Tiere zuge-
stimmt. Insbesondere hatte die Kligerin zu 1 - ent-
gegen der Ansicht der Revision - keinen Anlafl anzu-
nechrmen, von der VerduBerung hédtten die Tiere der KliE-
ger ausgeschlossen sein sollen, als ihr Mann dem Be-
klagten "seinen gesamten Bestand der Pelztierzucht
cinschlieBlich des dazu gehbrenden Inventars, ins-
besondere sdmtliche Neruztiere' zur Sicherheit liber-
cignete. Dies konnte der Eeklagte, auch wenn er vull-
te, dall cinige Tiere den Klédgern als Familienangeho-
rigen geschenkt waren, nur dahin verstehen, daB Otto
M, dcr nach den weiteren Peststellungen des
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Berufungsurteils (S. 16) nach auBen hin als der Al-
leinberechtigte auftrat und auch allein den unmit-
telbarcn Besitz an den Tieren hatte, tatsdchlich die
ganze Pelztierzucht dem Beklagten zur Sicherheit
iibercignen wollte. Hiervon muBlte auch die Klidgerin
zu 1 ausgehen. Einer ausdriicklichen PFeststellung
bedurfte ces insoweit im EBerufungsurteil nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2P0,

Dr., Haidinger Artl Dr. Mezger

Dr. Measner Mormann
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