VI_ZR_236/62
Verxiindet :
am 15. Oktober 1963
Kricgl, Justizobersekretir 2782 04
ais Urkundsveanmter der ;?
Geschiftesstelle :

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Landesversicherungsanstalt Westfalen, vertreten durch dia
Geschﬁftsfﬁhrunii diega vertret urch den Ersten Direktor

Dr, h.c. S . W (westf.), BENINNGNGD.

Kldgerin, Berufungsklédgerin
und Revisiongkligerin,

~ ProzeBbevollnichtigter: Rechtsanwalt Dr. --

gegen

Inge F eb, Nl!!ll
F,ba‘lge wohnhaft in

Beklegte, Berufungebeklagtle
und Revisiongheklagtie,

~ ProzeBhevollmdchtigter: Rechtsanwelt Dr. (D -

:e dio Gastwirtin Frau

2, den stwirt Gerhard
M R@Pstrase

L

nat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 24. September 1963 unter Mitwirkung der Bundea-
richter Henebeck, Dr. Bodo, Dr. HauB, Heinrich Meyer und Lr.
Pfretzschner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégarin wird das Urtell des
9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm vom
25, Juni 1962 -aufgehoben. '

Die Sache wird zur anderwoiten Verhandlung und Ent-
scheidung, esuch ilber die Xosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wagen
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Tatbestands

Am 14, Februar 1958 gegen 21.00 Uhr kam es in der von der
Erstbeklagten betriebenen, auf ihren Namen konzsssionierten
Gaststidtte "Schlegelkrug" in MG zu einer tiétlichen Aus~
cinandersetzung. Die Erstbeklagte versuchte, den stark enge-
trunkenen Anton D@D, der gegen sie ausfiillig geworden war,
sowvie den cbenfalls angetrunkenen Arbeiter Otto REJJP. der
fuir D@ artei ergriffen hatte, aus dem Lokal zu dridngen,
Richter waxr bergits soit mehr als 3 Stunden in der Gastwirt-
schaft; ab etwa 19.30 Uhr hatte sich auch seine Ehefrau dort
aufgehelten. Die Exstboklagte erhielt von D@ einen Schlog
ins Gesicht, so daB ihre Unterlippe blutete. Darauf kamen
einige Géste hinzu, die sich teils mit DGR, teils mit
REID stritten, die beide das Lokal nicht verlassen woll-
ten. Der Ehemann der Erstbeklagten, der Zweitbeklagte, holto
gine Stahlruto herbei, die aus zwel ausziehbaren Stahlspira-
len bestand und an deren Ende sich ein abgerundeter Stahl-
knopf befand. Mit dieser Stehlrute versetzie er dem naha dor
Ausgangstir stehenden RN einen Schlag auf den unbedeck-
ton Kopf. Kurz darauf wurde Richter liber die nach auBen auf
den Blirgersteig filhrende :Treppe hinabgestofSen und fiel auf
den Kopf. Auf dem Transport ins Krankenhaug verstarb er,

Die Obduktion ergab zwei voneinander unabhéingige Schidel-
briicho und einen AbriB einer Hirnschlagader am Schiddelgxrund.
Die Blutung aus dieser Ader hatte zu seinem Tode gefiihrt.
Boi dem Gottteten wurde ein Blutalkoholgehalt von 1,99 o/00
fastgestellt. | |

Wogen dieser Vorginge ist der Zweitbeklagte durch Urteil
des Schwurgerichts Arnsberg vom 16. Januar 1959 wegen gefihr-
licher Kdrperverletzung zu 4 Monaten Gefingnis verurteilt
worden.

Die Klégerin zahlt ab 1, Februar 1958 an die Witwe dos
Richter eino Rente und einen laufenden Beitrag zur Heniner-
krankonversicherung. Sie berechnet diese Aufwendungen bis
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zum 31. Dezember 1961 mit insgesamt 7 153,50 DM. Sie verlangt
von den Boklagten als Gesamtschuldnem Erstattung dieses Betra-
ges und bittet um die Feststellung, daB die Beklegten ibr auck
in Zukunft ihre Aufwendungen zu erstatten haben, coweit sich
diese im Rahmen der Anspriiche der Witwe RN 2us § 844
Abs., 2 BGB halten.

Die Kldgerin hat vorgetragen, Richter habe durch den
Schleg mit der Stahlrute einen Schéddelbruch erlitten und
soi infolge der Schlagwirkung ins Taumeln geraten. Im gleicher
Augenblick sei ein anderexr Gast hinzugekommen und habe den
bonormmenen und dzher in seiner Standfestlgke:.t been.ntrdchtlg,-
ton R cinen Faustschlag ins Gesicht versetzt, worawf
REJD die Treppe hinuntergestiirzt und sich den zweiten . ;
Schédelbruch, vermutlich auch den tédlichen Abrif der Sc)rf:lag-—
ader zugezogen habe. Der entscheidendc Sturz auf den Biirg%cr-
steig soi nicht nur durch den Faustschlag, sondern auch d:u*ch
den Stahlrutenschlag verursacht worden, desscn betdubend
Wirkung bei dem zweiten Schlag noch nicht abgeschlossen g:eweac
soi. Der Zweitbekxlagte habe zudem durch den Schlag mit der
Stahlrute den anderen Gidsten seinen Willen kundgegeben.. &.aB
gogen RENIID nit aller Schirfe vorgegangen werden sollc;
licge 2lso mindestens eine psychlsche Mitwirkung dos Zwaljb-
boklagten an den weiteren Thtlichkeiten gegen RUNIED voﬁ,
Die Erstbeklegte habe das brutale Vorgehen gegen Richter ago-
billigt und unterstiitst, statt méSigend und beruhigend a*.n-
zuvirken, wie es ihre Pflicht als Gastwirtin gewesen soi.
Die Erstbeklegte hebe auch nach § 831 BGB fiir das Verhalten
des Zweitbeklagten einzustehen, der ihr beim Hinauswerfen dor
angetrunkenen Giste aus der Wirtscheft geholfen heabe,

H|LQU1

Die Beklagten haben um Abweisung der Klage gebeten.

"Sie haben geltend gemacht, da8 R{JJP nach dem Stanl-
rutenschlag von Gédsten auf die Treppe gedréngt worden soi,
dobhei wild um sich geschlagen und mehrfach versucht habe,
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gevwaltsam wieder in das Lokal zu kommen. Der entscheidende
StoB von der Treppe auf den Biirgersteig se¢i Rl vor cinem
Gest, wahrscheinlich Scjjiii, in eincm Zeitpunkt versetct
vorden, als der Zweitbeklagte léngst von ihm abgelassen habe.,
Die Standfestigkeit den R sei im iugenblick des Faust-
schleges durch den Stahlrutenschlaeg nicht mehr beeintrich-~
tigt gewesen. Der gezielte Faustschlag auf den angotrunke-
nen und frei auf der Treppe stehenden R{JJIP hove dessen
Sturz auf den Burgernteig unvermeidlich gemacht, Es sei

auch nicht so, da8 der Zweitbeklagte mit den_Gﬁston gemein-
sam bei Gewaltt‘é.tigkeite@egen R zusamnengevwirkt habe.
Die Giste hitten zum Teil nicht-die Partei des Zweitbekleg-
ton ergriffen. So habo gerade ScHlllll versucht, den Zweit-
beklagten vom Schlag mit der Stahlrute abzubringen. Auch die
Eratboklegte habe sich in diesem Sinne bemiiht. Im iibrigen
haben sich die Beklagten auf Notwehr berufen, da RN
und D@ gevwelttlitig geworden seien und Richter hartnik-
kig versucht habe, sich den Wiedereintritt in die Wirtschaft
zu erzwingen. Weitero Gewaslttdtigkeiten seien zu befilrchten
gewesen. Zum mindeston falle RN cin erhevliches Mit-
verschulden zur Last. ' '

Landger:.ch‘b und Oberlandesgericht haben d:.e Klage abtgo=-
wiesen.-

Mit der 5eV131on verfolgt dle Klagerln den Kla agoeanirag
welter.

Entscheidungsgrindp;

Das Berufungsgericht hat .die‘in den Strafakten gegen
FEIED tnd Sciiiiiily niedergelegten Vernehmungen im Vege
dos Urkundenbéweiecs'gewiirdigt und zus#tzlich Sachverstin-
digonbeweis erhoben. Die Revision riigt in erster ILinie,
da don Antrégen der Xldgerin auf Vernehmung von Tatzeugcen
nicht nachgekommen sei, die in den Schriftséitzen vom 12, Jo-
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nuar 1962 (Bl., 69 ££) und vom 18, Juni 1962 (Bl. loo ff) ge-
stellt waren.

Die Riige muBte durchgreifen. Es entspricht feststehender
Rechtsprechung, dal das Gericht den angetretenen Zeugenbeweis
nicht dadurch ersetzan darf, daB es die in einem anderon Vor-
- fahren niedergelegten Protokolle iiber die Vernekrmung von Zeu-
gen im Wege des Urkundenbeweises wiirdigt (Baumbach/Lautorbach
ZP0O 26, Aufl. 4 C zu § 286). Damit wird gegen den Grundsatz
dor Urmittelbarkeit der Beweisaufnahme verstoBen und den
Parteien die Moglichkeit genommen, bei der Vernehmung der
Zeugen ihre gesetzlichen Mitwirkungsryrechte auszuiiben. Im
vorliégenden Pall hatte sich die Klégerin'allerdings im ersten
Rechtszug mit der Vexwertung des Inhalts der Strafakten einver-
standen erklirt. Dicser Erklidrung kann aber keine Bindungs-~
wirkung im Sinne eines endgiiltigen Verzichts auf unmittelbare
Bewciserhebung heigalegt werden_(vgl. das Senatsurteil T
ZPO § 335 Nr. 4 = NJW 1960, 862). An der Durchfithrung des
Zeugenbeweises muBte die Kligerin schon deshalb ein berech-
tigtos Interesse haben, weil es fiir die Entscheidung offenkar
darauf ankam, den Hergang der Schliigerei miglichst genaou auf-
zukléiren und dabei den Beweiswert der unterschiedlichen Zeu-
genaussegen des Sirafverfehrens zu priifen. Da sich erst im
Laufe des Rechtsstreits ergeben hatto, welche Einzelheiton
des Ablaufs voraussichtlich fiir die zivilrechtliche Beur-
teilung entscheidend waren, kann es der Kligerin nicht als
FProzoBverschulden zur Last gelegt werden, daB sie erst im
zweiten Rechtszug die Vernehmung der Zeugen und der Frau
M (die nicht Zeugin, sondern Partei war) bheaontragt
hat,

Die Beweisantrige waren auch erheblich. Es ging der
Kldgerin ersichtlich . darum, 2w beweisen,

1,) deB der Stahlrutenschlag des Zweitbeklagten und der
Faugtschlag des Gastes in ganz kurzem Abstand aufeinandor
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gefolgt waron und da3 R bvei ‘dem zweiten Schlag noch
durch die Wirkungen des ersten Schlages in seiner Standfestig-
keit beeintriéchtigt war,

2,) daB der Zweitbeklegte und der Faustschliger bei der
die Notwehrbefugnis iiberschreitenden Gewaltanwendung in bo-~
wuter Gemeinsamkeit zusammengewirkt hatten, um den randa-
lierenden R aus der VWirtschaft herauszudringen.

DibseBevweisantriige waren nicht etwa darum unbeachtlich,
welil die ¥Xldgerin ihre Behauptungen iiber den Hergang der
Schliégerei nicht in allen Einzelheiten prézisiert hatte;
das Beweiserbieten war auch so hihreiéhend deutlich und be-
stinmt. Das Berufungsgericht wird den Bewelsantréigen nicht
gerecht, indem es - weniéstens zui! Punkt 1) - zu Gunsten
der Kl&gerin die Richtigkeit der Zeugenauasagen des Straf-
verfahrens unterstellt, die ihm fiir den Standpunkt der
Kldgerin die giinstigsten erschienen. Denn es war durchaus
offen, was die Zeugen im ZivilprozeB im einzelnen aussagen
wiirden, Das Berufungsgericht muSte zundchst durch miglichst
vollstindige Aufklérung im %ege unmitielbarer Beweiserhevung
die tatsichliche Grundlege schaffen, die sowohl fiir die Be-
antwortung dexr dem Sachverstiéndigen gestellten Frage wioe fiir
dic abschlieSende rechtliche Wirdigung des Gexichits exrforder-
lich war. Die sachverstandlgan Ausfuhrungen des Gubtachters
hatten solange nur einen sehr ‘beschrinkten Erkenntnisvert,
als sic auf einem in mehrfacher Hinsichi ungeklirten Sach-
verhalt aufbauten. Instesondere hitte zunéchst im Rahmen
des Moglichen versucht werden miissen, den zeitlichen Abstand
zwischen den beiden Schlégen:; das Verhalten.des R nach
dem ersten Schleg, aber auch den Standort des RENN bein
Pmpfeng dar'Schlége aufzukliren. Ob die vorliegende Begutaci-
tung wirklich alle méglichen Eventualitﬁ%en und Zweifelsfille
unfassen soll, ist nicht sicher. Ebenfalls kann erst nach Ver-
nehmung der Zeugen gepriift werden, ob nicht die Feststellung
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moglich ist, daB der Zweitbeklegte und der Faustschléger in
vevuBter Gemeinsamkeit rechtswidrige Ubergriffe gegen don
betrunkenen R bogangen haben.

Die Sache muSte daher unter Aufhebung des Bexrufungsurtoils
an das Berufungsgericht zur erneuten tatrichterlichen Eriifung
zuriickverwiocsen werden. Die Aufhebung betrifft beide Boklagte,
Sollte die Haftuhg dos Zweitbeklagten zu bejahen sein, wiirde
nimlich auch die Erstbeklegte, die sich bislang nicht entlas-
tet hat, dem Grunde nach gemdf § 831 BGB fiir den Schaden haf-
ten.

Bei der Beweiserhebung dlirfte es sich empfehlen, den Such-
versténdigen schon zu den Zeugenverpehmungen zuzugiehen,

II.

Piir die erneute rachtliche Priifung erscheinen mit Riicksicht
auf die Riigen der Revision folgende Hinweise zweckmiBig:

1.) Nach § 830 Abs., 1 Satz 2 BGB spricht zunidchst die Ver-
mutung dafiir, daB der sa der Gefidhrdung des RN bveteiligte
Zveitbeklagte durch sein Handeln dessen Tod verursacht hat. Dio
ser Beweisregol ist der Boden entzogen, wenn der Zweitheklegte
beveist, deB der Faustschlag des Gastes (Schrider oder Otto)
don Tod des RGN herveigefiirt hat, An dem Wegfall der Kau-
salititevermutung dndert es nichts, da8 der Urheber dos tsd-
lichen Schlages nicht mit Sicherheit namentlich identificiert
werden karn, ' ' '

2,) Hat der 'Faustschlag des Gestes zum Tod des RN co-
Tiihrt, so ist 2zu priifen, ob nicht der Stahlrutenschlag des
Zweitbeklagten fiir den Tod des R nitursichlich gewoson
igt, so daB der Zweitbeklegte als sogenannter Nebventiter fiir
den todlichen Ausgang zu haften hat. PFir die Prifung diescs
stroitigen Zusemmenhangs, der die Ursachenverkniipfung zwischen
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der vorasidtzlichen Koérperverletzung des Zweitbeklagten ols

dem Haftungsgrund und dem endgililtigen Schaden betriffit, gilt
diec Vorschrift des § 287 ZP0O, die das Gericht in der Wiirdigung
der Umstinde bei seiner Uberzeugungsbildung freier stellt. Es
komnt also nicht darauf an, ob dieser Zusammenhang von der
Kldgerin mit oiner an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit
bowiesen werden kemn (vgl. BGHZ 4, 192, 196 und insbesonders
das Senatsurteil vom 13. November 1962 =~ VI ZR 214/61 = IM
BGB § 825 /Ra/ Nr. 21 = VersR 1963, 67 Z69Y). Vielmehr ist
Raum fiir schitzendes richterliches Ermessen.

3.) Sollte eine Mitursichlichkeit im Sinne einer kdrperlichen
Auswirkung des Stehlrutenschlaeges auf den weiteren Avlauf auch
auf Grund des § 287'ZPO nicht fest;;ustellen sain, so wiirde der
Zweitbeklegte trotzdem fiir den Tod des REND haften miissen,
wenn er als Mittiter, als Anstifter oder als Gehilfe des Fauvet-
schlégers im Sinne des § 830 Abvs. .1 Satz 1 oder des Abs. 2
BGB anzusehen ware° '

a) Die Anwendung des § 830 Abs. 1 Satz 1 BGB (gemeinschaft-
lich begangene unerlaubts Handlung) setzt nicht voraus, daB
sich der Zweitbeklagte mit dem Faéstschlﬁger verabredet oder
daB or an der unmittelbaren Ausfilhrungshandlung teilgenommen
hat. Es geniigt, daB der Zweitbeklegte durch sein eigenes ak-
tives Handeln (Gebrauch der Sfahlru%e) oder durch sein iibri-
ges Vorhalten (Ermunterung) die Gemeinschaftlichkeit des
Wollens mit den Gésten bezaugt hat, die in dhnlicher Weise
wie er in einer durch Notwehr nicht gerechtfertzgten Weiso
gegen den angetrunkencn REP tétlich wurden und diesen
hierbei der Gefahr schwerer Schiiden aussetzten. Debei braucht
sich der Zweitbeklagte nicht ‘im einzelnen dessen bewult ge-
wason zu sein, was die anderen ‘Géste im Sinne des gemeinsa-
rnon Ziels gegén REP vrternchmen. Es geniigt, dal der Zwoit-
beklagte nach den Umstéinden die tétlichen Ubergriffe billigto
oder in Kauf nehm, die die anderen Béteiligten in #hnlicher
Weise wio er begingen, um LHffll®eus der Wirtschaft wegzu-.
dréngon (vgl. RG WernRspr 1929 Nr. 144; BGHZ 17, 327, 333;
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VersR 1960, 540; RGR Komm. 11. Aufl. Anm. 3 zu § 830). Sollte
allerdings der unmittelvare Téter (Schréder oder Otto) nur des-
halb in die Auseinandersetzung eingegriffen haben, um don 2Zweit-
beklagten zu ziigeln, und wire der FauststoB nur als Reaktion
oder Vergeltungsmafinahme auf einen hierbei empfangenen Gchlag
des RN zu erkliron, so ist der Auffassung des Berufungsge-
richts zuzustimmen, daB dieser Sachverhalt allein noch nicht
den SchluB8 rechtfertigt, der Zweitbeklagte habe mit dom Faust-
schlidger bewuBt bei einer unerlaubten Handlung gegen R
zusemmengewirkt. 2Zu priifen wire allenfalls, ob aus dem wediteren
Verhalten des Zweitheklagten nach der Intervention dieses ande-
ren Beteiligten Anhaltspunkte dafiir zu gewinnen sind, da8 der
Zveitbeklagte dessen tétliches Vorgehen gegon R als Fort-
sctzung soines eigenen Vorgehens billigte oder forderte, so
daB aus diesem Grund die Arwendung des § 83%0 Aba. 1 Satz 1 BGB
in Betracht kime. '

b) Ob eine Anstiftung oder eine Beihilfe des Zweitbeklagten
zu dem todlichen FauststoB vorliegt, wird das Berufungsgericht
auf Grund der Beweisaufnahme zu priifen haben.

Hanebeck Dr. Bode DIr., Hau8 Meyer Dr. Pfretzschner
A




