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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 23. September 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrdhr und die Richter
Dr. Krohn, Dr. Zysk, Dr. Knauber und Dr. Ganter

fdr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Koblenz vom 13. Februar 1991 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an den 2. Zivilsenat des Beru-

fungsgerichts zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien waren verheiratet. Wadhrend der Ehe hatte
die Klégerin 250.000 DM, die ihr aus dem Verkauf des elter-
lichen Hauses zugeflossen waren, auf ein Konto einer
Schweilzer Bank eingezahlt, Uber das auch der Beklagte ver-
figungsbefugt war (Oder-Konto). Sie nimmt den Beklagten auf
Zahlung von 250.000 DM in Anspruch, da er diesen Betrag am
17. Ma8rz 1987 unberechtigt dem Konto entnommen und flr sich
verwendet habe.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
landesgericht hat sie auf die Berufung des Beklagten abge-
wiesen. Mit ihrer Revision begehrt die Klégerin die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils. Der Beklagte
verteidigt das angegriffene Urteil.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsurteil hdlt den Angriffen der Revision
nicht stand.

1. Das Oberlandesgericht verneint eine hé&lftige Aus-
gleichspflicht des Beklagten nach § 430 BGB, weil wegen der
im Zeitpunkt der Abhebungen noch bestehenden ehelichen Le-
bensgemeinschaft der Parteien aus ausdricklichen oder
stillschweigenden Vereinbarungen, Zweck und Handhabung des
Kontos oder den Vorschriften Uber die eheliche Lebensge-
meinschaft zu folgern sei, dap im Sinne von § 430 BGB "ein
anderes bestimmt ist". W&hrend des Bestehens der ehelichen
Lebensgemeinschaft sei davon auszugehen, dapf Jjede Partei
Abhebungen vornehmen diurfe und eine Ausgleichspflicht ge-
genlber dem anderen Ehegatten nicht bestehe. Die Klégerin
habe nicht bewiesen, dap die Parteien sich vor April 1987
getrennt haben.

Dieser Beurteilung kann nicht gefolgt werden.

Bel Oder-Konten hat ein Ehegatte im ProzeP nur darzu-
tun, daP dem anderen Gesamtgldubiger durch die Lelstung des
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Schuldners mehr zugeflossen ist, als seinem Antell ent-
spricht., Es ist dann Sache des in Anspruch Genommenen, eine
Gestaltung des Innenverh&ltnisses darzulegen und zu bewei-
sen, die eine andere als die vom Gesetz vermutete halftige
Beteiligung oder einen Ausschlup der Ausgleichspflicht er-
gibt (Senatsurteil wvom 29, November 1989 - IVb ZR 4/89 -
FamRZ 1990, 370, 371 = BGHR BGB § 430 Oder-Konto 1). Auch
bel Abhebungen wahrend intakter Ehe mup der Ehegatte, dem
mehr als sein hé&lftiger Anteil zugeflossen ist, eine der
Ausgleichspflicht entgegenstehende Gestaltung des Innenver-
h&ltnisses nachweisen. Allerdings wird dieser Nachweis bei
Abhebungen wahrend intakter Ehe in der Regel leichter zu
fihren sein (Senat aal).

Diese Grunds&tze und die sich aus ihnen ergebende Be-
weislastverteilung hat das Berufungsgericht nicht beachtet.
Der Beklagte hat nicht behauptet, dapf bei Errichtung des
Kontos eine Abrede zwischen den Partelen getroffen worden
sel, die es ihm erlaubte, die der Klé&gerin als Gesamtgléu-
bigerin zustehende Halfte des Guthabens - unbeschadet der
von der Klégerin zum Innenverhéltnis der Parteien vorgetra-
genen Behauptung - flr einen Urlaub in der Schweiz und zum
Verbrauch auf der Spielbank zu entnehmen. Die bisherige Be-
grindung des Oberlandesgerichts trégt deshalb die Abweisung
der Klage insoweit nicht, als der Beklagte mehr als die
H4lfte des ihm als Gesamtgllubiger zustehenden Betrags ent-
nommen hat.

2. Mit Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die
Beurteilung des Berufungsgerichts, mit der es einen An-



spruch der Kladgerin auf die zweite H&lfte des Guthabens ab-
gelehnt hat.

a) Das Oberlandesgericht verneint einen Schadensersatz-
anspruch der Klégerin aus positiver Vertragsverletzung,
well sie kelne Abrede der Partelen bewlesen habe, dap das
Geld langfristig angelegt werden und im Innenverhéltnis ihr
allein zustehen sollte.

Die Revision rigt jedoch zu Recht, daP das Berufungsge-
richt den Bewelsantrag der Klégerin auf Parteivernehmung
des Beklagten Ubergangen hat. In der Berufungserwiderung
vom 30. Dezember 1988 hat die Klidgerin fir ihre Behauptung,
daPB der Verkaufserlds nach dem iUbereinstimmenden Willen der
Partelien allein ihr zustehen und langfristig angelegt wer-
den sollte, Beweis angetreten durch "Zeugnis B.,
Parteivernehmung des Beklagten, Parteivernehmung der Klage-
rin gem8P § 448 ZPO". Zwar konnte das Gericht die Verneh-
mung des Beklagten als Partel wegen der Subsidiaritdt die-
ses Beweismittels (§ 445 Abs. 1 ZPO) nicht anordnen, bevor
es die Zeugen B. vernommen hatte. Als es danach Jje-
doch den Beweis noch nicht als geflhrt erachtete, muBte es
dem Antrag auf Parteivernehmung des Beklagten entsprechen.
Dabei kann dahinstehen, ob es dazu erforderlich war, daP
die Klégerin den Antrag nach Erhebung der anderen Beweise
wiederholte (zu diesem Erfordernis vgl. Thomas/Putzo, ZPO
17. Aufl. Anm. 2; Zéller/Stephan, ZPO 17. Aufl. Rdn. 5, Jje-
wells zu § 445). Denn selbst wenn dieser Auffassung zu fol-
gen ware, ware das Gericht nach § 139 ZPO verpflichtet ge-
wesen, die Kl&gerin nach Durchfilhrung der Beweisaufnahme 2zu
fragen, ob sie ihren Antrag auf Parteivernehmung aufrecht-



erh&lt (OLG Oldenburg, NJW-RR 1990, 125 re.Sp.; vgl. auch
BGH, Urteil vom 28. November 1990 - VIII ZR 362/89 -

NJW 1991, 639, 640). Das Berufungsgericht hat die Kl&gerin
dazu nicht befragt. Dies wird von der Revision zu Recht ge-
rigt.

Es ist nicht auszuschliefen, daPp das Berufungsgericht
nach der Vernehmung des Beklagten als Partei die Behauptung
der Klégerin als bewiesen angesehen und deshalb den geltend
gemachten Anspruch als begrindet beurteilt hétte.

b) Das Oberlandesgericht hat einen Schadensersatzan-
spruch der Klagerin nach § 823 Abs. 2 BGB 1.V. mit §§ 246,
266 StGB geprift und deswegen verneint, weil der Beklagte
zu den Abhebungen von dem gemeinschaftlichen Konto berech-
tigt gewesen sei.

Auch wenn § 246 StGB hier als Schutzgesetz im Sinne des
§ 823 Abs. 2 Satz 1 BGB ausscheidet, weil Forderungen nicht
unterschlagen werden kénnen (vgll Schénke/Schrbder, StGB
24, Aufl, § 246 Rdn. 3; Dreher/Tréndle, StGB 45. Aufl,
§ 246 RdAn. 2), 1l4Pt sich mit dieser Begrindung die Abwei-
sung der Klage nicht rechtfertigen. Nachdem das Oberlandes-
gericht zur Ausgestaltung des Innenverhéltnisses der Par-
teien den Beklagten als Partel verfahrensfehlerhaft nicht
vernommen hat, 1st nicht ausgeschlossen, daPp der Verkaufs-
erldés im Innenverhdltnis nur der Kl&gerin zustehen und
langfristig angelegt werden sollte. War dies so vereinbart,
war der Beklagte im Verhdltnis zur Klégerin zu keiner Abhe-
bung ohne deren Zustimmung berechtigt, auch wenn er im Au-
Benverhéaltnis zur Bank Verflgungsbefugnis besaB.



c) Einen Schadensersatzanspruch der Kldgerin nach § 826
BGB hat das Oberlandesgericht als grundsdtzlich in Betracht
kommend angesehen. Es hat ausgefihrt, ihm stehe jedoch ent-
gegen, dap die Kléagerin nach Behauptung des Beklagten ihm
erlaubt habe, "sich ein paar schéne Tage in Zirich zu ma-
chen". Wenn der Beklagte von einem Einverstdndnis der Klé&-
gerin ausgegangen sei, habe er deren Sch&digung nicht in
Kauf genommen. Auch kdénne dem Brief des Beklagten vom
15. August 1987, in dem er geschrieben habe, er sei zur
Spielbank gegangen, "um alles zu verlieren", nicht mit Si-
cherheit entnommen werden, daP der Beklagte die Spielbank
in der Absicht aufgesucht habe, alles Geld zu verlieren.
Diese Ausfihrungen sind nicht frei wvon Rechtsirrtum.

Die Klé&gerin hat mit der Klage den Brief des Beklagten
vom 15, August 1987 vorgelegt, in dem er geschrieben hat,
die Kl&gerin habe ihm erlaubt, sich ein paar schéne Tage in
Zirich zu machen. Sie hat dazu vorgetragen, diese Behaup-
tung des Beklagten seil unzutreffend. Das Berufungsgericht
durfte deshalb nicht von der Richtigkeit des Vortrags des
Beklagten ausgehen, ohne (ber die bestrittene Behauptung
Beweis erhoben zu haben, wenn es‘diesen Vortrag als erheb-
lich ansah.

Daneben begegnet auch die Auffassung des Oberlandesge-
richts durchgreifenden Bedenken, ein bedingter Schddigungs-
vorsatz des Beklagten sei deshalb auszuschliefen, weil er
wegen der angeblichen Auperung der Kl&gerin von ihrem Ein-
verstandnis ausgegangen sei. Das Oberlandesgericht legt
nicht dar, weshalb der Beklagte beili redlicher Betrachtungs-
weise die angebliche Auferung der Klagerin dahin verstehen



durfte, sie sei mit der Abrdumung des Kontos und dem Ver-
brauch des Geldes einverstanden. Aus dem Wortlaut der an-
geblichen Auferung ergibt sich dies nicht.

Schlieflich erschépft die Wertung, die das Oberlandes-
gericht dem Brief des Beklagten vom 15. August 1987 im Zu-
sammenhang mit dessen Spielbankbesuch gibt, nicht den fest-
gestellten Sachverhalt. Wer fremdes Geld ohne Zustimmung
des Eigentlimers beim Spiel einsetzt, handelt nicht nur dann
sittenwidrig, wenn er in der Absicht spielt, alles zu ver-
lieren, sondern auch dann, wenn er billigend in Kauf nimmt,
daf er das Geld verliert und damit dem Eigentimer Schaden
zufigt, weil er nicht bereit und in der Lage ist, dem Ei-
gentimer den Verlust zu ersetzen. Denn bel einer Schadens-
handlung im Sinne des § 826 BGB genligt bedingter Vorsatz
(MUnchKomm/Mertens, BGB 2. Aufl., § 826 Rdn. 61; Pa-
landt/Thomas, BGE 51. Aufl. § 826 Rdn. 10). Das hat das Be-
rufungsgericht nicht beachtet.

3. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts erweist sich
auch nicht aus anderen Grinden als richtig, § 563 ZPO. Der
Senat kann nicht selbst abschliefend entscheiden, da eine
weltere Beweisaufnahme und eine erneute tatrichterliche



wWirdigung des gesamten Streitstoffes erforderlich sind.
Deshalb wird der Rechtsstreit - mit der MaBgabe des § 565
Abs., 1 satz 2 ZP0 - an die Vorinstanz zurickverwiesen.

Blumenrdhr Krohn Zysk
Knauber Ganter
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