2089 081 (¢g
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VI ZR_128/68 URTEIL Verkindet am
19. Dezemher 1969
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Justizhauptsekretiir
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der Geschiftsstelle

in dem Rechtasstreid

des Kellners Egon W:
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die Schlesvig-Holsteinische Landesbrandkasse,
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Kidgerin und Revisionshbeklagte,
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Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofg hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Dezewmber 1969 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Weber, Dr.Bode,
Prof.Dr.NiiBgens, Sonnabend und Dunz

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil

des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Operlandes-
gerichts in Hamburg vom 31. Mai 1968 wird szuriick-
gewiesen.

Die Kosten der Revision hat der Beklagte zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 22, Mérz 1961 vurde auf die HEJJJD Filiale
der Schleswig-Holsteinischen Westbank ein Raubhiiberfall
vertibt, bei dem der Filialleiter Q@) durch mehrerec
Pistolenschiisse des Tdters schwer verletzt vurde. Als
Tdter dieses Bankraubes ist der Beklagte durch das
Urteil des Schwurgerichts beim ILendgericht Hamburg
vom 25. Januar 1962 als gefiéhrlicher Gewohnhei tsver-
brecher wegen versuchten Mordes in Tateinheit wit
schwerem Raum zu 15 Jahren Zuchthaus und anschliefien~-
der Sicherungsverwehrung verurteilt worden. Gleich-
zeitig wurde der Mitangeklagte -Thomas BE® vegen
Beglinstigung und Hehlerei zu einer Gesamtstrafe von
1 Jahr Gefdingnis verurteilt. B@ll® bat das Urteil
nicht angefochten. Die Revision des Beklagten, der
secine Tdterschaft stets geleugnet hatte,ist durch das
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 4. September 1962
(Az.: 5 StR 241/62) vervorfen worden.
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Die Kldgerin hat als Sachversicherer der iiberfallenen
Bank an diese zum Ersatz des Schadens 2.540 DM gezahlt.
Sie macht unter Berufung auf § 67 VVG die angeblich auf
sie ilbergegangenen Ersatzanspriiche der Schleswig-Hol-
steinischen Westbank gegen den Beklagten geltend. Von
ihm hat sie mit der Klage 2.540 IM nebst Zinsen ver-

langt.
Die Kligerin hat vorgetragen?

Der Beklagte sei der Téter gewesen. Seine Beute
habe 16.000 DM betragen. Davon seien 13.460 DM durch
die Polizei vieder herbeigeschafft worden, so daR
der Bank ein Schaden von 2.540 IM entstanden sei.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage ahzuweisen.

Er hat jede Beteiligung an dem Bankiiberfall be-
stritten und geltend gemacht: Das Urteil des Schwur-
gerichts sei unrichtig. -Er sei nicht damit einverstan-
den, da8 das Urteil und die Strafakten im Wege des Ur-
kundenbeweises verwertet werden. Zudem hat er die Ein-
rede der Ver jdhrung erhoben.

‘Das Landgericht hat der Klage statitgegeben.
Die Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte
seinen Antrag, die Klage abzuweisen, weiter.

Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hdlt ebenso wie das Land-
gericht fiir bewiesen, daB der Beklagte den Raubiiberfall
auf die HEI® Filiale der Schleswig-Holsteinischen
Westbank begangen hat.

Es hat offengelassen, ob der Beweis dafiir, daB
der Beklagte der Tdter war, mit dem Landgericht schon
aufgrund der Aussage des Filialleiters Q@D als gefiihrt
angesehen werden kann. Q@ ist vom Landgericht als
Zeuge vernommen worden. Er will den Beklagten bei der
Gegeniiberstellung am Tage nach dem Uberfall und bei
spiteren Gegenliberstellungen wiedererkannt haben und
erkldrte bei seiner Vernehmung, das Bild des Tdters
stehe ihm noch deutlich vor Augen.

Das Berufungsgericht hat seine Uberzeugung, daB
der Beklasgte die Bank iiberfallen und beraubt hat, auf-
grund von Indizien gewonnen, auf die sich die Klidgerin
hilfsweise berufen hatte. Es hat den Strafakten, die in
beiden Vorinstanzen Gegenstand der miindlichen Verhand-
lung waren, entnommen, daB der vom Schwurgericht wegen
Beglinstigung und Hehlerei verurteilte Thomas B
mehrmals ausgesagt hat: Der Beklagte habe ihm am Abend
des Tattages mit allen Einzelheiten von dem Raubiiberfall
auf die Bank berichtet und ihm den grtBten Teil des ge—
raubten Geldes, etwa 14,000 IM, zur Aufbewahrung ausge-
hindigt. Einen geringen Teil des Geldes habe er, B
fiir sich verbraucht. Entsprechend der Weisung des Be-
klagten habe er bei der Commerzdbank in St.PEP ein
Stahlfach gemietet und dort 11.000 DM eingelegt. Un-



streitig ist, daB das von Braun hinterlegte Geld in
dem Stahlfach gefunden und der Bank ilibergeben vrurde.

Ferner hat das Berufungsgericht aufgrund der im
Strafverfahren eingeholten Gutachten des Sachverstin-
digen fiir Kriminaltechnik Bo@jl» vnd des Sachver—
stindigen Dr. Gr@® vom Bundeskriminalamt die Uber-
zeugung gewonnen, daB die Pistole, mit der der T&ter
die Bank iiberfallen und den Filialleiter Q@ ange-
schossen hat, dieselbe Waffe ist, aus welcher der Be-
klagte unstreitig etwa eine Woche vor der Tat in dem
Lokal "Bei JE" mehrere Schiigse abgegeben hat. Das
ist von den Sachversténdigen aufgrund eines Vergleichs
der in beiden Fdllen vorgefundenen Patronenhiilsen fest-
gestellt vorden. Das Berufungsgericht fiihrt aus: Der
Titer habe also bei dew liberfall auf die Bank mit einer
Waffe geschossen, die der Beklagte etwa eine Woche vor
der Tat in Besitz gehabt habe. Dessen Einlassung im
Schwurgerichtsverfahren, er habe die Waffe in der Zwischen-
geit verduBert, sei im Strafverfahren durch die Aus-~
sage des Zeugen D@D viderlegt worden. Eine an-
dere ErklHrung flir einen Besitzverlust an der Waffe
habe der Beklagte nicht gegeben. Im jetzigen Verfahren
sei er der Behauptung der Klidgerin, er sei am Tage des
Bankiiberfalls noch im Besitz der Pistole gewesen, nicht
spezifiziert entgegengetreten. Sein bloBes Bestreiten
reiche hiexrgu nicht aus.

Nach der Ansicht des Berufungsgerichts begriinden
diese Indizien eine Wahrscheinlichkeit fiir die Téter-
schaft des Beklagten von so hohem Grade, dal sie nach
der Lebenserfahrung praktisch der GewiBheit gleichzu-
gsetzen sei. Die GewiBheit, daB der Beklagte der Téter
gewesen sei, wHre, wie das Berufungsgericht weiter er-




wdgt, nur erschiittert, wenn er aus zeitlichen Griinden
unméglich am Tatort gewesen sein ktnne. Das lessesich
jedoch nicht feststellen.

II. Die Entscheidung des Berufungsgerichts hdlt sich
im Rahmen der dem Tatrichter gukommenden freien Wiirdigung
des ProgeBstoffes (§ 286 ZP0). Sie hdélt gegeniiber den An-
griffen der Revision einer rechtlichen Priifung stand.

Die mittelbaren Beweisanzeichen, die fiir die Uber-
zeugung des Berufungsgerichts maigebend waren, recht-
fertigen den SchluB, daB der Beklagte den Raubiiber-
fall auf die Bank begangen hat. Das zweifelt auch die
Revision nicht an. Sie wendet sich nur gegen die Art
und Veise, wie das Berufungsgericht die tatsdichlichen
Feststellungen getroffen hat, auf denen seine Ent-
scheidung beruht.

1. Die Revision beanstandet, daB das Berufungsge-
richt bei seiner Entscheidung den Inhalt der Straf-
akten verwertet hat, obwohl der Beklagte dem aus-
driicklich widersprochen hatte. Sie meint: Damit sei
der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme
verletzt worden. Die Zeugenaussagen aus dem Strafver-
fahren hitten gegen den VWiderspruch des Beklagten auch
nicht im Wege des Urkundenbevweises verwertet werden
diirfen. Das Berufungsgericht sei vielmehr verpflichtet
gevesen, die Zeugen, besonders den Zeugen BED, inm
jetzigen Verfahren zu vernehmen.

Diese Riige kann keinen Erfolg haben. In Recht-
sprechung und Schrifttum ist anerkannt, daB Nieder-
schriften liber Zeugenvernechmungen aus einem anderen
Verfahren im Wege des Urkundenbeweises verwertet werden



konnen. Das ist auch dann gulissig, wenn die Gegen-
partei der Verwertung der Protokolle widerspri:ht, denn
- die Filhrung des Urkundenbeweises bedarf grundsidtzlich
nicht des Einverstindnisses der Gegenpartei (RGZ 105,
219, 221 und RG JW 1935, 2953). Indessen gilt insoweit
die Einschrénkung, da8 keine Partei gehalten ist, den
Urkuhdenbeweis schlechthin statt des Zeugenbeveises
gelten zu lassen. Vielmehr kann jede Partei die Ver~
nehmung des in einem anderen Verfahren vernommenen
Zeugen iiber eine erhebliche Behauptung dadurch er-
zwingen, da8 sie dessen Vernehmung nach § 373 ZPO
beantragt. In einem solchen Falle kann die Vernehmung
nicht mit der Begriindung abgelehnt werden, daB bereits
das Protokoll iiber die Vernehmung in dem anderen Ver-
fahren vorliege (BGHZ 7, 116; RG aa0; BArbG NJW 1968,
957 Nr.. 24; Stein/Jonas/Schumann/Lejpold, 2P0, 19.Aufl.
§ 286 ZPO Anm. III 4; Wieczorek, ZFO § 286 Anm. C III

b 2, 4~6; Baumbach/Lauterbach, ZP0 29.Aufl. § 286 Anm.
4 B). Das Berufungsgericht hat diese Grundsiéitze beriick-
sichtigt. Es hat mit Recht fiir entscheidend gehalten,
daB der Beklagte keinen Antrag gestellt hat, dem Thomas
BEEE® als Zeugen gu vernehmen. Unter diesen Umstiinden
war das Berufungsgericht durch den blofen Widerspruch
des Beklagten gegen die Verwertung der Strafakten nicht
gchindert, die Niederschriften iiber die Vernehmung des
Thomaes B aus dem Strafverfahren im Wege des Ur-
kundenbewveises zu verwerten,

Allerdings bietet die Vernehmung der Zeugen.durch
das Gericht im allgemeinen eine griBere Gewdhr fiir
die richtige Peststellung des streitigen Sachverhalts
als die urkundenbeweisliche Verwertung der Vernehmungs-
niederschriften aus einem anderen Verfahren. Da der
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Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme den
Belangen der Progefparteien dient, haben sie es aber

in der Hand, auf die Durchfiihrung dieses Grundsatzes
ganz oder teilweise zu verzichten. Von dieser Moglich-
keit hat die Kldgerin Gebrauch gemacht. Sie hat sich
zum Beweis fiir die hier in Betracht kommenden Behauptungen
(Gestéindnis des Beklagten gegentiber BEP und Uver-
gabe des geraubten Geldes an ihn) in erster Linie auf
die Protokolle iiber die Vernehmung des B@® aus dem
Strafverfahren berufen (Urkundenbeweis) und nur hilfs-
weise beantragt, BEP auch im Zivilproze8 als Zeu-

gen zu vernehmen. In einem solchen Falle kann der Be-
weisgegner sich nicht darauf beschridnken, da8 er der
Ververtung der Strafakten widerspricht. Er mu8 vielmehr,
wenn er die Vernehmung des Zeugen erreichen will, nach
§ 373 ZPO verfahren, sich also zum Gegenbeweis auf den
vom Beweisfilhrer benannten Zeugen berufen. Das hat der
Beklagte nicht getan. BEr hat offensichtlich bevuBt
davon abgesehen, die Vernehwmung des Thomas Bl zu
beantragen, weil er damit gerechnet hat, der Zeuge
werde seine Aussage aus dem Strafverfahren wiederholen,
den Beklagten also erneut belasten, wie er das in der
Parallelsache 3 0 105/64 1G Hamburg getan hat, in der
die Berufsgenossenschaft den Beklagten verklagt hatte.
Bei dieser Sachlage kann nicht davon gesprochen werden,
daB das Berufungsgericht den Grundsatz der Unmittelbar-
keit der Beweisaufnahme verletizt habe.

2. Bbensowenig sind Bedenken dagegen zu erheben,
daB das Berufungsgericht die Gutachten der Munitions-
sachverstindigen aus dem Schvwurgerichtsverfahren bei
seiner Entscheidung herangezogen hat. Ihre Verwertung
im Wege des Urkundenbeweises war ebenfallsochne die



Zustimmung des Beklagten zuldssig (Urteil des BGH wvon
8. November 1955 — I ZR 12/54 - IM § 286 ZPO E Nr. 7).
Einen Antrag, die Sachversténdigen zu vernehmen, hat
der Beklagte nicht gestellt. Er hat auch nicht beson-
tragt, einen anderen Sachverstédndigen zu horen.

Allerdings ergibt sich aus den Gutachten der Sach-
versténdigen zunichst nur, daB der Beklagte bei der
SchieBerei im Lokal "Bei JEJP" im Besitz der Pistole
war, die etwa eine VWoche spédter bei dem Uberfall auf
die Bank benutzt wurde. Das bedeutet aber entgegen der
Meinung der Revision nicht, daB dieses Indiz deshalbd
wertlos gei, weil der Beklagte bestritten hat, am Tage
des Bankiiberfalls noch im Besitz der Waffe gewesen
gu sein. Das Berufungsgericht hat bei seiner Wiirdigung
des ProzeBstoffes mit Recht auch beriicksichtigt, daB
der Beklagte im jetzigen ZivilprogzeB8 keine Angaben
iiber den Verbleid der VWaffe gemacht hat. Er hat zwar
im Strafverfahren behauptet, er habe die Pistole durch
Vermittlung des dort vernommenen Zeugen DD an
einen Gast mit dem Vornamen Paul verkauft. Diese Be-
hauptung ist aber, wie auch die Revision zugibt, durch
Deichmwann nicht bestédtigt und vom Beklagten im jetzigen
Verfahren nicht mehr aufgegriffen worden. Da vreder der
Beklagte noch die Kliégerin den angeblichen Vermittler
DD =15 Zeugen benannt haben, war es dem Berufungs-
gericht verwehrt, Deichmann zu vernehmen (§ 373 ZPO).
Die Revision riigt daher zu Unrecht, daB8 das Berufungs-
gericht insoweit § 286 ZPO verletzt habe.
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3. Die Revision greift auch die Ausfithrungen an,
mit denen sich das Berufungsgericht im einzelnen zu der
Darlegungslast des Beklagten geHuBert hat. Es mag secin,
da8 es die Anforderungen an dessen Pflicht zu einem
substentiierten Bestreiten zum Teil iliberspannt hat.

Das gilt besonders fiir seine Ansicht, das ILandgericht
habe der Klage ohne eine Beweisaufnahme stattgeben und
sich dabei allein darauf stiitzen ktnnen, daB der Be-
klagte seiner Darlegungspflicht nicht nachgekommen sei.
Indes bedarf diese Frage keiner abschliefllenden Klirung,
- denn das Berufungsgericht hat seine Uberzeugung, das
der Beklagte die Bank iiberfallen und beraubt hat, ohne
die Darlegungslast des Beklagten zu verkennen, auf Tat-
sachen gestiitzt, die rechilich einwendfrei festge-
stellt sind und den SchluB auf die Taterschaft des Be-
klagten rechtfertigen.

4. Das Berufungsgericht hattc nach seiner freien
Uverzeugung (§ 286 ZP0O) zu entscheiden, ob die Beweis-
kraft der Indiztatsachen durch das weitere Vorbringen
des Beklagten erschiittert wurde. Seine Annahme, da
dies nieht der Fall sei, ist als tatrichterliche Ent-
scheidung rechtlich nicht zu beanstanden. Das Berufungs-
gericht verweist mit Recht auf die Widerspriiche in dem
eigenen Vorbringen des Beklagten. Es konnte bei einem
Sachverhalt, wie er hier festgestellt ist, von einer
weiteren Beweisaufnahwe absehen, ohne hierdurch gegen
das Verfahrensrecht zu verstoBen.

III. Die Revision beanstandet schlieBlich, das
Berufungsgericht habe sich nicht wit der Einrede der
Ver jihrung auseinandergesetzt und deshald gegen § 551
Nr. 7 ZPO verstoBen.
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‘Diese Riige kann keinen Erfolg haben. Das ILandgericht
hat in seinem Urteil angenommen, daB die Einrede der
Verjédhrung nicht durchgreift, weil ein Ersatzpflichtiger,
der wie der Beklagte durch eine unerlaubte Handlung
etwas auf Kosten des Verletzten erlangt, nach § 852 Aba, 2
BGB auch nach der Vollendung der Verjihrung zur Heraus-
gabe nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer
ungerechtfertigten Bereicherung verpflichtet ist. Der
Beklagte hat das landgerichtliche Urteil in diesem
Punkte nicht angegriffen und ist im Berufungsrechts-
zug nicht mehr auf die Einrede der Verjédhrung zuriick-
gekommen. Hiernach hatte das Berufungsgericht keinen
AnlaBl, jedenfalls nicht die Verpflichtung, sich wit
der Einrede der Verjdhrung auseinandergusetzen.

Demit erweist sich die Revision des Beklagten in
allen Punkten als unbegriindet.

Dr. Weber Dr. Bode ' NiiBgens
Sonnabend Dunz :
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