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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 32/82 URTEIL Verkiindet am

17, Mérz 1983
Thiesies,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Josefine M (D .
AU -z S, QD -G (Schwarzwald-Baar-Kreis),

Kl&gerin, Widerbeklagte und
Revisionsklégerin,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. WP -

gegen

Fritz v (. ,
KQEESStr. 4, SEND-VWEEENEE (Bodensee-Kreis),

Beklagten, Widerklédger und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dres. (D
ne. G -



Der IX, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 17, Marz 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Mai und die Richter Henkel, Dr, Lang,
Gartner und Winter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 14, Zivilsenats in Freiburg des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe vom 12, Juni 1981 aufgehoben,
soweit die Kldgerin zur Zahlung von mehr als

7 591,77 DM nebst Zinsen hieraus verurteilt und
iiber die Kosten entschieden worden ist.

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-~
richt zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Ehe der Parteien, die im gesetzlichen Giiterstand gelebt
hatten, wurde 1969 geschieden, Wdahrend der Ehe hatten die
Parteien ein Zweifamilienwohnhaus erbaut, das ihnen in Mit-
eigentum zu Jje 1/2 gehdrte, Im Verlauf des Scheidungsver-
fahrens kam es zu einem Strafverfahren gegen die Kl&gerin
wegen Urkundenfadlschung, weil sie Schecks ilber insgesamt
26 645,06 DM auf das Konto des Beklagten gezogen, mit dessen
Namen unterzeichnet und mit dessen Firmenstempel versehen
hatte. Die Klédgerin wurde deshalb vom Schiffengericht Konstanz
verurteilt, in zweiter Instanz Jjedoch freigesprochen,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im vorliegenden Rechtsstreit haben die Parteien zundchst
um die Verteilung von Mieteinnahmen und um die Zuléssigkeit
der von der Klagerin betriebenen Teilungsversteigerung ge-~
stritten, Der Beklagte hat ferner die Ubertragung des Mit-
eigentumsanteils der Kl&gerin an dem Hausanwesen an sich ver-
langt. Nachdem er mit seinem Antrag, die Versteigerung fiir un-
zuldssig zu erkldren, in drei Instanzen obsiegt hatte (das
erste Revisionsurteil ist in BGHZ 68, 299 verdffentlicht), blieb
noch die fiir die Ubertragung der Grundstiickshdlfte vom Beklag-
ten zu zahlende Gegenleistung streitig, Wihrend des wiederhol-
ten Berufungsverfahrens wurde der Miteigentumsanteil an den
Beklagten ilbertragen. Der Anteil war inzwischen mit Grund-
schulden zugunsten der Sparkasse V{IED-SGEEED b--
lastet, Der Beklagte zahlte zur Abwendung der Zwangsversteigerung
80 000 DM an die Sparkasse. Daraufhin erklédrten die Parteien {liber-
einstimmend den Rechtsstreit beziiglich der Ubertragung des Mit-
eigentumsanteils fiir erledigt. Der Beklagte machte mit der An-
schluBSberufung nur noch einen Erstattungsanspruch wegen seiner
Abldsungszahlung von 80 000 DM geltend., Darauf wollte er sich
eine Ausgleichsforderung von 4 429,88 DM anrechnen lassen, Die
Kl¥gerin rechnete mit Gegenanspriichen auf, u.a. mit einer Aus-
gleichsforderung, die sowohl den Zugewinnausgleich als auch eine
Entschddigung fiir entgangene Kapitalnutzung umfafSite. Das Oberlan-
desgericht verurteilte die Klégerin zur Zahlung von 34 439,39 DM
nebst Zinsen, Die weitergehenden Antrige des Beklagten wies es
ab, Mit der Revision wendet sich die Kl&gerin gegen ihre
7 591,77 DM Ubersteigende Verurteilung. Der Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen,
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Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht setzt von dem unstreitigen Erstat-
tungsanspruch des Beklagten von 80 000 DM Gegenanspriiche der
Kldgerin in Hdhe von 45 560,61 DM ab, Der Beklagte habe die
Ubereignung des Miteigentumsanteils der Kl#gerin nur gegen
Zahlung eines Wertausgleichs verlangen kdnnen, Es sei billig
und zweckméBig, bei der Bemessung des Ausgleichsbetrages die
Sachlage so zu beurteilen, als ob das Grundstiick als ganzes
von vornherein auf den Beklagten iibereignet worden wére, so
daf8 es mit seinem Gesamtwert zu dem in der Ehe erworbenen
Vermogen des Beklagten zu rechnen und mit dem Wert zu den
nach § 1384 BGB maBgebenden Zeitpunkt bei der Berechnung des
Zugewinns des Beklagten zu berlicksichtigen sei, Auf diese
Weise nehme die Kldgerin bei der Ermittlung des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs an der H&lfte des Grundstiickswertes teil,
Die hypothetische Zugewinnausgleichsberechnung ergebe einen
Ausgleichsanspruch der Kl&igerin in H8he von 30 292,96 DM.
Dabei beriicksichtigt das Berufungsgericht eine Schadenser-
satzforderung gegen die Kligerin aus Scheckbegebung in Hbthe
von 26 645,06 DM, Sie habe 1964 bis 1966 Schecks iiber diese
Summe auf die Konten des Beklagten beil der Bezirkssparkasse
SE und bei der Volksbank Uberlingen gezogen, mit seinem
Namen unterzeichnet und mit seinem Firmenstempel versehen
und sie zahlungshalber hingegeben und den Gegenwert in Empfang
genommen, Mit der Ausstellung und Begebung der Schecks habe
die Kl&dgerin das Eigentum des Beklagten an den Schecks zu-
mindest fahrlissig verletzt (§ 823 Abs, 1 BGB), Fiir ihre Be-
hauptungen, sie habe dabei im Einverstédndnis oder im Auftrag des
Beklagten gehandelt und sie habe mit den Schecks verschiedene



Ausgaben fir die Familie, den Haushalt und den Geschéftsbetrieb
des Beklagten bestritten, sei sie beweisfdllig geblieben, Des-
halb sei sie dem Beklagten nicht nur zum Ersatz des reinen
Papierwerts der Scheckformulare, sondern auch zum Ersatz der
durch diese verkdrperten und realisierten Geldbetridge verpflich-
tet, Unter Zurechnung dieser Forderung betrage der Zugewinn des
Beklagten 115 252,03 DM. Die Kl&gerin habe keinen Zugewinn er-
zielt, Sie konne Jedoch nicht den hdlftigen Zugewinn des Be-
klagten beanspruchen, vielmehr seien davon wiederum 26 645,06 DM
sowie weitere 688,-- DM nach § 1380 Abs, 1 Satz 2 BGB (nicht
mehr im Streit) abzusetzen, Die Ausstellung und Begebung der
Schecks mit dem Namen des Beklagten ohne dessen Einverst&ndnis
stelle eine so erhebliche Pflichtverletzung ihm gegeniiber dar,
dafl insoweit der Ausgleich des Zugewinns grob unbillig wére

(§ 1381 BGB).

Der Klédgerin stehe ferner iiber den Zugewinnausgleichsanspruch
hinaus ein billiger Vermdgensausgleich filr entgangene Kapital-
nutzung zu. Der Ausgleich seil in der Weise vorzunehmen, da8
der Anteil des Zugewinnausgleichsanspruchs, der dem Beklagten
mit der zweiten Grundstiickshédlfte zuzurechnen sei, ab der
Rechtskraft des Scheidungsurteils zu verzinsen sei, Danach
seien 56 % des Zugewinnausgleichsanspruchs fiir die Zeit vom
26. September 1969 bis zum 27, September 1979 mit einem Durch-
schnittszinssatz von 9 ¥ zu verzinsen, Das ergebe 15 267,65 DM,

Die Parteien streiten nur noch dariiber, ob bei der Berechnung
der Ausgleichszahlung eine Schadensersatzforderung wegen der
Scheckbegebungen beriicksichtigt werden darf. Insoweit kann das
Berufungsurteil keinen Bestand haben,

Es begegnet schon Bedenken, ob dem Beklagten eine Schadens-
ersatzforderung wegen Verletzung des Eigentums an seinen
Scheckformularen nach § 823 Abs, 1 BGB zustehen kann; es ist
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fraglich, ob der Schutzbereich des Eigentums am Scheckformular
sowelt reicht, Die Frage bedarf indessen keiner Entscheidung,
weil nach dem bisher nicht gepriliften Vortrag des Beklagten ein
Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs, 2 BGB in Verbindung mit
§§¢ 266, 267 StGB oder ein Anspruch nach § 826 BGB in Betracht
kommt, Jeder deliktische Schadensersatzanspruch setzt aber
voraus, dafl ein Schaden entstanden ist, Dile Beweislast fiir den
Eintritt eines Schadens und fiir seine Hbhe liegt beim Geschid-
digten, Allerdings kennt das Gesetz Beweiserleichterungen,
Schwierigkeiten bei der Beweisfilhrung wird durch § 287 ZPO
Rechnung getragen. Die Vorschrift entbindet bis zu einem ge-
wissen Grad von der Beweisfilhrungslast, dagegen nicht von der
materiellen Beweislast, Auch bel Anwendung der Beweiserleichterungen
des § 287 ZPO verbleibt es dabei, daB der Gesch#digte Eintritt
und Hhe des Schadens beweisen muf3, Eine Umkehr der Beweislast
oder ein Anscheinsbeweis kommen insoweit grundsédtzlich nicht
in Betracht (MiinchKomm/Grunsky vor § 249 Rdn, 132 und Mertens
& 823 Rdn, 164; BGB-RGRK/Steffen § 823 Rdn. 503 und 505; BGH
LM ZPO § 287 Nr. 39).

Das verkennt der Berufungsrichter. Der Beklagte hat im
Berufungsrechtszug vorgetragen, die Klégerin habe den Gegen-
wert der Scheckbetrdge fiir sich verwendet, Wegen der Einzel-
heiten nahm er Bezug auf sein erstinstanzliches Vorbringen,
Dort hatte er die Schecks nach Datum, Schecknehmer, Betrag und
bezogener Bank im einzelnen aufgegliedert und sich zum Beweis
fir die Verwendung der Scheckbetrdge auf die Strafakten bezogen.
Damit war ein Schaden in ausreichender Weise dargetan und unter
Beweis gestellt., Die Kl&gerin verteidigte sich nicht nur damit,
sie habe mit Wissen und im Einverstdndnis des Beklagten gehan-
delt; vielmehr behauptete sie, sie habe mit den Scheckbetrdgen
Ausgaben fiir den Haushalt, Warenkdufe fiir die Familie, Schul-~
geld fir den Internatsaufenthalt des Sohnes bestritten und
einige Geschdftsschulden des Beklagten bezahlt, In geringem



Umfang habe sie auch mit Wissen des Beklagten Geschenke fiir
sich, ihre Mutter und fiir Familienangehorige des Beklagten
gekauft, Treffen diese Behauptungen zu, so kann nicht mehr
ohne weiteres davon ausgegangen werden, daB dem Beklagten
durch die Scheckbegebungen in allen F#dllen ein Schaden ent-
standen ist, Das liegt fiir die Begleichung von Geschéfts-
schulden des Beklagten auf der Hand, Durch eine solche Ver-
wendung von Schecks wédre das Vermdogen des Beklagten nicht
vermindert worden., Hatte die Kl&dgerin Ausgaben fiir den Haus-
halt oder sonst fiir die Familie bestritten, so ist der Be-
klagte nicht geschiddigt worden, wenn es sich um Ausgaben
handelte, die er ohnehin h#dtte machen miissen, oder wenn ihm
nicht unwillkommene Anschaffungen gemacht wurden, die seinem
Vermégen einen entsprechenden Gegenwert zufligten, Die Annahme
eines Schadens hdtte daher Jeweils einer n3dheren Untersuchung
und Begriindung bedurft., Dabei konnte das Gericht von den Er-
leichterungen des § 287 ZPO Gebrauch machen, Es durfte aber
keinesfalls die Kl&gerin pauschal fiir beweisfdllig halten und
ihr damit die Beweislast fiir den Eintritt des Schadens auf-
biirden, die sie nicht zu tragen hat. Da das Berufungsgericht
somit die Beweislast verkannt hat und das zur Aufhebung des
Berufungsurteils im angefochtenen Umfang fiuhrt, kommt es

auf die Rige der Revision nicht mehr an, der Berufungsrichter
habe bezliglich der Verwendung der Scheckbetrdge Beweisantrége
der Kldgerin zu Unrecht iibergangen,

Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand kann nicht abge-
sehen werden, in welchem Umfang ein Schadensersatzanspruch des
Beklagten bei richtiger Anwendung der Beweisregeln bestehen
bleibt, Zugunsten der Kl&igerin ist deshalb zu unterstellen,
daB ein solcher Ersatzanspruch ganz entfdllt, Wird er bei der
Berechnung des Endvermégens des Beklagten, bei der Anwendung
des § 1381 BGB und bei der Berechnung eines billigen Vermd-
gensausgleichs fir entgangene Kapitalnutzung aus der Rechnung




des Berufungsrichters ausgeschieden, so erhdoht sich der
Gegenanspruch der Klagerin auf 72 408,23 DM wund es ver-
bleibt ein Zahlungsanspruch des Beklagten von 7 591,77 DM;
wegen der Berechnung wird auf den Senatsbeschlufl vom

27. Januar 1983 Bezug genommen, Soweit es die Kl&gerin
dartiberhinaus zur Zahlung verurteilt, ist das Berufungsur-
teil aufzuheben,

Bei der Anwendung des § 1381 BGB enthdlt das Berufungs-
urteil einen Denkfehler, Der Berufungsrichter will offenbar
der Kligerin nicht zugute kommen lassen, daB sich das Endver-
mogen des Beklagten durch den von ihm fiir begriindet erachteten
Schadensersatzanspruch und die Aufwendungen fiir die Entlassung
der Kligerin aus einer Biirgschaft um 27 333,06 DM erhsht hat,
Er zieht deshalb diesen Betrag vom Ausgleichsanspruch der Kla-
gerin ab, Dabei bedenkt er indessen nicht, daB sich durch die
Beriicksichtigung der Schadensersatzforderung und der Aufwen-
dungen fiir die Biirgschaft zwar der Zugewinn des Beklagten um
27 333,06 DM erhdht hat, der Ausgleichsanspruch der Kligerin
aber nur um die Hilfte dieses Betrages, Die vom Berufungsrich-
ter gegebene Begriindung trdgt deshalb die Kiirzung des Ausgleichs
um den vollen Betrag von 27 333,06 DM nicht,

Der Senat kann nicht in der Sache selbst entscheiden (§ 565
Abs, 3 ZPO), Es ist zunichst Sache des Tatrichters, dariiber zu
befinden, inwieweit er in Anwendung des § 287 ZPO, gegebenen-
falls auch ohne Riicksicht auf die Beweislast, Beweis erheben
will, und sich sodann in tatrichterlicher Wiirdigung dariiber
schliissig zu werden, inwieweit ein Schaden sich feststellen
18B8t, Die fehlerhafte Anwendung des § 1381 BGB wird zwar
voraussichtlich zu einer Erh8hung des Gegenanspruchs der
Kldgerin filhren; inwieweit der Ausgleich des Zugewinns nach
den Umstdnden des Falles grob unbillig wdre und deshalb zu
einer Leistungsverweigerung nach § 1381 BGB fithren kann, un-
terliegt jedoch ebenfalls in erster Linie der tatrichterlichen



Wirdigung. Dem Senat ist es verwehrt, durch eine eigene
Sachentscheidung der tatrichterlichen Beurteilung vorzu-
greifen,

Der Rechtsstreit wird deshalb im Umfang der Aufhebung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Mai Henkel Dr. Lang

G&rtner Winter
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