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Kriegl, Justiz-
hauptsekretir

in dem Rechtastreit als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

des Arveiters Paul A (INGPp. >,
L S:raic @,

Beklagten, Berufungskligers, AnschluBberufungsbeklagten
und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Kechtsanwalt Dr. [ EGEGED -

gegen

den Arbeiter Hartwig S (D, (G
L

Strase @,

Kldger, Berufungsbeklagten, AnschluBberufungskliger
und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -.
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Der V1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Februar 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Engels und der Bundes-
richter Dr. Bode, Heinrich Heyer, Dr. Pfretzschner und
Dr. NiiBgens

fiir Recht erkannt:

Dic Revision des Beklagten gegen das Urteil des
9. Zivilnenats des Oberlandesgerichts Celle vom
2%, Juni 1965 wird zuriickgewiesen.

* Die Kosten der Revision werden dem Beklagten aui-
erlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:,

T o W DD T o Pre P S add

Am 29. Oktober 1961 abends spielte der an (P 1943
geborene Beklagte in der Gastwirtschaft "DEjjl" in
HE® skat. Nach ihm kam der am 10. April 1944 geborens
Kliger in die Wirtschaft, in der auch der damals 18-jihrige
reter 2@, ein Bekannter beider, weilte. Alle drei
verlieBen etwa zu gleicher Zeit die Gastwirtschaft, um den
Heimweg in Richtung Innenstadt anzutreten. Unterwegs hielt
der Beklagte dem Kliger vor, er habe seine - des Beklagten -
Lechwester CANIEND zeschlagen. Darauf ging der Kldger auf
den Beklagten zu und forderte ihn auf, das noch einmal zu
sagen. Der Beklagte kua - wie er behauptet, durch das Ver-
halten des Klidgoers eingeschilichtert - dieser Aufforderung
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nach. Als der Kldger herangekommen war, schofl er ihm mit
¢iner Gaspistole auf kurze Entfernung ins Gesicht. Der
Kldger erlitt schwere Augenverletzungen, die wiederholte
Operationen erforderlich machten. Sein Sehvermbgen ist
erheblich eingeschriankt.

Der Kldger hat mit der Klage Ersatz von Verdienst-
ausfall, ein Schmerzensgeld von 5 000 DM nebst Prozel-~
zinsen sowie die Feststellung begehrt, dafl ihm der Be-
klagte zgum Ersatz allen kilnftigen Schadens aus der Ver-
letzung mit der Gaspistole verpflichtet sei. Er hat vor-
getragen, der Beklagte kdnne sich nicht auf Notwehr be-

~ rufen, well er den Angriff des Kliigers bewufBt provoziert

habe, um ihn dann unter dem Anschein der Notwehr mit der
Gaspistole angreifen zu kdnnen, wobei er durchaus eine
Vorstellung von den mdglichen Verletzungsfolgen gehabt
habe.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat
sich darauf berufen, in Notwehr gehandelt zu haben. Der
Kligor habe seine - des Beklagten - Schwester CONIEED,
zu der der Klidger unstreitig intime Beziehungen unterhsl-
ten hatte, wiederholt geschlagen; zuletzt habe er sie am
28. Oktober 1961 auf der Treppe beldstigt, wovon sie dem
Beklagton erzdhlt habe. Das sei der Grund fir seinen Vor-

hult an den Klidger gewesen. Der Kldger sel dann aber gleich

in drohender Haltung auf ihn zugekommen. Der Beklagte sei
sowelit wie mdglich ausgewichen und habe dann geglaubt,
sich nur noch dadurch retten zu kdnnen, dall er seine vas-
pistole abfenerte. DaBl der SchuB derartige Verletzungen
hexrvorrufen werde, habe er nicht erkennen k&nnen.

Das lLandgericht hat die Zahlungsanspriiche zur ldlfte
dem Grunde nach filr gerechtfertigt erklidrt vorbehaltlich
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des Rechtsiibergangs auf offentlich~-rechtliche Versicherunygs-—

triger. In dem gleichen Umfang hat es die begehrte lest-
stellung getroffen.

Gegen das Urteil hat der Beklagte Berufung, der Kléger
AnschluBberufung eingelegt. Nach Durchfithrung der Beweig-
aufnahme am 2. Juni 1965 hat der Beklagte die mit Schrift-
satz vom 19. Mai 1965 angekiindigte Widerklage erhoben mit
der Behauptung, der Kliger habe ihn am 14. Januar 1965
tiberfallen, mit einem scharfkantigen Gegenstand an den
Kopf geschlagen und ihn, als er am Boden gelegen habe, so
getreten, daid er schwere Verletzungen davongetragen habe.
Exr hat ein angemessenes Schmerzensgeld und die Feststellung
begehrt, daf ihm der Kldger zum Lrsatz allen weiteren
Schadens aus der Korperverletzung verpflichtet sei. liilfs-
welise hat er mit der ihm nach seiner keinung zustehenden
Schmerzensgeldforderung aufgerechnet.

Der Klidger hat der Zulassung der Wwiderklage und der
Aufrechnung widersprochen. Zr hat zwar zugegeben, den Be-
klagten mit der Hand geschlagen und ihn getreten zu haben,
jedoeh geltend gemacht, er habe nur zugeschlagen, weil der
Beklagte mit der Hend in der Tasche auf ihn zugekommen sei
und er nicht das gleiche Risiko habe eingehen wollen wie
am 29. Oktober 1961.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung und die An-
schluBberufung zuriickgewiesen. Die VWiiderklage und dic Auf-
rechnung hat es nicht zugelassen.

i¥it dexr Revislon vorfolgt der Beklagte scinen Antrag
auf volle Klageabweisung sowie seine ¥Widerklage weiter.
Der Kldger bittet um Zurilickweisung der Hevision.
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Entscheidungsgriinde:
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1. 1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon
aus, dafl fiir den Beklagten eine Notwehrlage gegeben war,
woil der Kldger, der ihm kdrperlich weit iiberlegen war
und ihn frither bereits verpriigelt hatte, mit heraus-
fordernden V%orten an ihn herankam und ihm folgte, als
er einige Schritte zurickwich.

In eingehender und fehlerfreier tatsichlicher Wirdi-
- gung konnte sich das Berufungsgericht nicht '"mit letzter
Sicherheit" davon iberzeugen, daf der Beklagte den Angriff
des Kligers bewuBt herausgefordert hat, um ihn dann unter
Vortéduschung einer Notwehrlage und eigenen Abwehrwillens
nit der Gaspistole angreifen zu kinnen. Die von der Revi-
sionserwiderung hiergegen erhobenen Sedenken greifen nicht
durch; sie betreffen ausschlieBlich die tatrichterliche
Wilrdigung, die der Nachpriifung in der HRevisionsinstanz
entzogen isto

2. Bei der gegebenen Sachlage war daher eine Abwehr-
handlung des Beklagten gerechtfertigt. Der Beklagte hat
indes, wie das Berufungsgericht unangefochten feststellt,
bei Abgaebe des Schusses die Gaspistole hdchstens 50 cm
vom Gesicnt des Kldgers entfernt gehalten. Einen Schuf
aus dieser kntfernung erachtet das Berufungsgericht mit
Recht als nicht erforderlich zur Abwehr des auf ihn ge-
richteten Angriffs. Art und MaB der erlaubten Abwehr
richten aich nach der Art und Stirke des Angriffs. Das
an wenigsten schiidigende und geféhrliche fibwehrnittel ist
grundsidtzlich das allein zuléissige (vgl. BGH Urteil vom
2. Juni 1955 - 4 StR 157/55 - Goltb.Arch. 1956, 49;
srmans liefermehl, 3. Aufl., § 227 BGB, Anm. 4).




Das Berufungsgericht fiihrt aus, es habe zur Abwehr
gentigt, wenn der Beklagte mit der gezogenen Pistole dem
sich ihm ndhernden Kléger gedroht oder, wenn das nicht
geholfen hidtte, aus griferer Entfernung einen VrarnschuB
sbgegeben haben wiirde. Ob diese von der Revision ange-
griffene Auffassung in allem zutrifft, kann dahinstehen.
Denn der entscheoidenden crwigung des Berufungsgerichts
ist beizutreten, der Beklagte habe jedenfalls aus so
kurzeyr Entfernung nicht schieBen diirfen und eine so schwere
Gefahrdung des Klidgers vermeiden miissen.

Die Revision beanstandet zu Unrecht, das Berufungs-
gericht habe nicht gepriift, ob der Beklagte im Augenblick
der Abgabe des Schusses iliberhaupt in der lage gewesen sei,
die Pistole .in angemessener kEntfernung vom Gesicht des
Kldgers zu halten. Aus dem Parteivorbringen sowic dem
Ergebnis der Beweisaufnahme ergeben sich keinerlei An-
haltspunkte dafiir, daf der Beklagte hierzu nicht in der
Lage gewesen wire. Es spricht inebesondere nichts dafiir,
dafl der Kliger etws schnellen Schrittes auf den Beklagten
zugegangen wire, so dafl es diesem nicht mehr mdglich ge-~
vegen wire, aus angemeassener kntfernung vom Gesicht des
Xligers den SchuBl abzugeben. Der Beklagte hat dies in
den Tatsgcpeninstanzen denn auch nicht behauptet, sondern
sich damit verteidigt, er habe die Gefdhrlichkeit der
iaffe nicht gekannt und nicht kennen kdnnen.

3. Den Beklagten trifft, wie das Berufungsgericht
zutreffend darlegt, ein Verschulden sowohl hinsichtlich
der Verursachung der Korperverletzung als auch der Uber-
schreitung der Notwehr. Bei Anwendung der erforderlichen
Sorgfalt konnte und muBte ein Mensch des Alters und Bil-



dunggstandes des Beklagten - auch ohne eigene Exrfahrung
im Umgang mit SchuBwaffen - erkennen, dall ein aus ndchster
Ndhe in das Gesicht eines Anderen abgegebener SchuB aus
der Gaspistole schwere Verletzungen hervorrufen kann.
Auch einem Laien, so erwdgt das Berufungsgericht, habe
sich bei einigem Nachdenken aufdréngen milissen, daB sich
die in der kleinen Patrone eingeschlossene Gasmenge beinm
Abfeuern der Pistole mit erheblichem Druck entladen miisse.
Es sel filr den Beklagten erkennbar gewesen, daf3 der Schuf
angesichts der damit verbundenen Gefahr das zur Abwehr er-
forderliche HaB bei woitem liberschritten habe, weil ihn
ungefiéihrlichere und weniger schiddigende liaBnahmen zu Ge-
bote gestanden hdtten.

Die Revision beanstandet, das Berufungsgericht habe
nicht beachtet, dal dem plotzlich angegriffenen Beklagten
praktisch iilberhaupt keine Zeit fiir die Abwigung geblieben
sei, ob eine geringere Abwehr zu seinem Schutz ausreichend
sei; das Berufungsgericht sei selbst davon ausgegangen,
daB das Erkonnen der von der Gaspistole ausgehenden Ge-
fahr "einigen Hachdenkens" bediirfe. Bs bedeute daher eine
Uberspannung der erforderlichen Sorgfalt, von einem derart
Bedringten Uberlegungen zu verlangen, ob noch eine amildere

- Abwehr moglich sei.

Die Rige geht fehl. Der Beklagte hitte die vom De-
rufungsgericht mit Hecht geforderten Uberlegungen iiber
Virkungsweise und Gefdéhrlichkeit der Gaspistole bereits
frilher anstellen milssen, und zwar gspitestens, nachden er
die Waffe in die Tasche gesteckt hatte, um sie gegebenen-
falls benutzen zu konnen. Bei pflichtgemiiBer rechtzeitiger
Anstellung der gebotenen Jberlegungen konnte und muBte er




sich beim Eintritt der liotwehrlage ohne weiteres Nach~
denken dariiber klar sein, dafl ein Schufl a2aus hdchstens

50 cn auf das Gesicht des Klédgers das zur Abwehr des An-
griifs erforderliche MaB erheblich liberschritt. Das Be-
rufungsgericht hat danach mit Recht eine Haftung des Be-
klagten aus Verschulden bejaht.

4. Dem Kldger hat das Berufungsgericht zutreffend
ein mitwirkendes Verschulden angelastet, weil er ohne
rechtfertigenden Grund in drohender Haltung auf den ihm
kdrperlich unterlegenen Beklagten zugegangen ist. Er muBte
damit rechnen, dafl sich der Beklagte mit allen Mitteln
zur Wehr setzen und ihn méglicherweise erheblich verletzen
ktnnte.

5. Bei der Schadensabwidgung hat das Berufungsgericht
ohne Rechtsirrtum das Verschulden beider Parteien als
schwerwiegend bewertet und die Abwigung des lLandgerichts
gebilligt, das jeder Partei die Hdlfte des Schadens auf-
erlegt hat. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
ibersehen, da8 bei der Schadensabwiigung der hihere Schuld-
grad die Heranziehung des minderen Schuldgrades im allge~
meinen ausschliefle. Der Kldger habe den Beklagten vorsitz-
lich angegriffen, widhrend das Berufungsgericht dem Be-
klagten nur PFahrlissigkeit anlaste. Allein aus diesenm
Grunde habe die Abwiigung zur Klageabweisung fiihren missen.
Dem kann nicht gefolgt werden. Einern Rechtssatz, daB es
dem vorsitzlich Handelnden allgemein versagt sei, sich
auf eine fahrlissige Hitverursachung durch die Gegensoeite
zu berufen, kennt das Bilrgerliche Gesetzbuch nicht. ¥renn
das Reichsgericht wiederholt ausgesprochen hat, daf der
vorsdtzlich Handelnde in der Regel den Schaden nicht auf
cinen nur fahrlidssig bei dessen Entstehung kiitwirkenden
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abwilzen konne, (vgl. RGZ 76, 323; 162, 208) so ist
hierin nur eine Richtlinie fiir die Schadensabwigung
zu erblicken, die eine Schadensteilung nicht aus-
schlief3t. Das Berufungsgericht hat die Griinde hin-
reichend dargelegt, aus denen es zu einer Schadens-
teilung gelangt ist. Im Ubrigen hat es hinsichtlich
der Verursachung des Schadens dem Kliéger ebenso wie
dem Beklagiten mit Recht lediglich Fahrlissigkeit
zur Last gelegt.

II. Rechtsirrtumsfrei hat das 3erufungsgericht
die in der letzten miindlichen Verhandlung nach Durch-
fithrung der Beweisaufnahwe erhobene Widerklege und
die auf den gleichen Rechtsgrund gestiitzte Aufrechnung
nicht zugelassen (§ 529 Abs. 4 und 5 ZP0). Der Sach-
dienlichkeit der Geltendmachung in der Berufungs-
instanz stand nicht nur entgegen, dafl dadurch die
Erledigung des im iibrigen entscheidungsreifen Rechts-
streits verzdgert worden wire. Widerklage und Auf-
rechnung beruhen suBerdem auf einem neuen Vorfall,
der mit dem Gegenstand der Klage in keinem recht-
lichen Zusammenheng steht. Das 5erufungsgericht hat
daher die Sachdienlichkeit ohne Rechtsverstofl ver-
neint.
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Die Revision war nach alledem als unbegriindet
zuridckzuvweisen. Die Kostenentscheidung folgt aus
§ 97 zpO.

kngels Dr. Bode Heyer
Dr, Z?fretzschner Dr. Hii3gens
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