Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

ZPO § 528 Abs. 2

Dad Ausbleiben eines entgegen § 282 Abs, 1 und 2 ZPO erst im
zweiten Rechtszug benannten, aber ordnungsgemds geladenen
Zeugen kann nicht zur Anwendung der Prdklusionsvorschriften
fiihren, da die dadurch entstehende Verzdgerung in der
Erledigung des Rechtsstreits nach dem Sinn dieser
Vorschriften nicht dem Verhalten der ProzeBpartei
zuzurechnen ist, die den Zeugen benannt hat (Bestdtigung von
BGH, Urteile vom 5. Mai 1982 - VIII ZR 152/81 ~ NJW 1982,

2559 und vom 23, April 1986 - VIII ZR 125/85 - NJW 1986,
2319).
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A

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Januar 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter

Dr. Kullmann, Dr. Ankermann, Bischoff und Dr. Birkmann
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Erstbeklagten wird
das Urteil des 9, Zivilsenats des Kammer-
gerichts vom 11, Oktober 1985 insoweit
aufgehoben, als darin zu dessen Nachteil

erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am Morgen des 27, Juni 1981 erfolgte in Berlin-S. ein
Raubiiberfall auf ein Mdbelhaus. Dabei erbeuteten die Téter
195.000 DM. Der Inhaber des MBbelhauses war bei der
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klagenden Versicherungs AG gegen Beraubung versichert. Die
Klagerin erbrachte aufgrund des Uberfalls Versicherungs-
leistungen in Hohe von 181.664,08 DM.

Nachdem beide Beklagte durch Urteil des Landgerichts
Berlin vom 21, April 1982 als Mittidter dieses Uberfalles
wegen raduberischer Erpressung rechtskrdftig zu Freiheits-
strafen verurteilt worden waren, hat die Kldgerin von
ihnen den Ersatz der Vetsicherungsleistung sowie ihre
sonstigen Aufwendungen in HOhe von weiteren 460,81 DM
verlangt. Die Beklagten haben geltend gemacht, sie seien zu

Unrecht bestraft worden.

Das Landgericht hat beide Beklagte verurteilt, als Ge-
samtschuldner an die Kl&dgerin 181.664,08 DM zu zahlen; wegen
der Aufwendungen in H&he von 460,81 DM hat es die Klage ab-

gewiesen, Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg.

Mit seiner Revision verfolgt der Erstbeklagte seinen

Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht stiitzt die Verurteilung des Erst-
beklagten im wesentlichen darauf, daB8 in dem von den T&itern
bei der Fahrt zum und bei der Flucht vom Tatort benutzten

Pkw dessen Notizbuch und eine ihm ausgehindigte Belehrung



flir Geschlechtskranke gefunden wurde, daB der 2Zweitbeklagte
gegeniiber einer Zeugin die Beteiligung des Erstbeklagten an
der Tat erwdhnt und ein anderer Zeuge bekundet hatte,

der Erstbeklagte kdnne von der GrbBe, von der Statur und
vom Gesicht her zu den Mittitern des Raubiiberfalles gehSrt
haben, und daB er einer Bekannten nach dem Tattag Geld flir
den Ankauf von zwei Personenwagen zur Verfiigung destellt
hat, obwohl er nicht erwerbstidtig war.

Das erstmals in der Berufungsbegriindung enthaltene,
unter Beweis der Zeugin E. gestellte Vorbringen des Erst-
beklagten, er habe sich zur Tatzeit mit der Zeugin in deren
Wohnung aufgehalten, hat das Berufungsgericht gemds § 528
Abs. 2 ZPO unberiicksichtigt gelassen, da der Versuch des
Gerichts, eine Verzdgerung in der Erledigung des
Rechtsstreits durch Ladung der Zeugin zum Verhandlungs-
termin am 11. Oktober 1985 zu vermeiden, vergeblich gewesen
sei, weil die Zeugin der sieben Tage vor dem Termin
erfolgten Ladung nicht nachgekommen sei.

II.
Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.
l. Die Revision riligt mit Recht, daB8 es nicht Sinn des

§ 528 Abs. 2 ZPO ist, eine Partei auch in einem Fall, wie er

hier vorliegt, mit einem neuen Verteidigungsmittel auszu-
schlieBen,



Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon
aus, daB der Erstbeklagte die Zeugin E. entgegen der ihm
gemdB § 282 Abs. 1 und 2 ZPO obliegenden ProzeB8fdrderungs-
pflichten im ersten Rechtszug nicht benannt hat. Die Zu-
lassung eines solchen Verteidigungsmittels darf im Be-
rufungsverfahren, wie das Berufungsgericht nicht verkennt,
gemdB § 528 Abs., 2 ZPO aber.nur verweigert werden, wenn
diese die Erledigung des Rechtsstreits verzdgern wiirde und
wenn die Partei das Vorbringen im ersten Rechtszug aus
grober Nachldssigkeit unterlassen hatte. Verzdgerung und
fehlende Entschuldigung miissen nach stdndiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes zusammentreffen (vgl. z.B. BGH,
Urteil vom 22, September 1980 - II ZR 239/79 - WM 1980,
1461, 1462).

a) Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, daB das
Berufungsgericht dem Beklagten grobe Nachldssigkeit hin-
sichtlich des erst in der Berufungsbegriindung mitgeteilten
Verteidigungsmittels, das ihm schon im ersten Rechtszug
bekannt gewesen sein muB, angelastet hat, zumal er zur Ent-

schuldigung des Versdumnisses nichts vorgetragen hat.

b) Das Berufungsgericht hat dem Beklagten jedoch zu
Unrecht die ProzeBverzdgerung angelastet, die dadurch
entstehen konnte, daB die zur Berufungsverhandlung geladene,
aber nicht erschienene Zeugin E. nochmals hdtte geladen
werden miissen, wenn es das Verteidigungsvorbringen des Be-
klagten beriicksichtigt h&tte,



Wie der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
bereits mehrfach entschieden hat (Urteile vom 5. Mai 1982
- VIII ZR 152/81 - NJW 1982, 2559, vom 23. April 1986
- VIII ZR 128/85 -~ WM 1986, 869, 871 und - unter Ausein-
andersetzung mit der Kritik an der bisherigen Recht-
sprechung - ebenfalls vom 23, April 1986
- VIII 2R 125/85 - WM 1986, 867, 869), kann das Ausbleiben
eines ordnungsgemdB geladenen Zeugen nicht zur Anwendung der
Prdklusionsvorschriften fiihren, da die Verzdgerung in einem
solchen Fall nach dem Sinn dieser Vorschriften nicht dem
zdgerlichen Verhalten des Beklagten zuzurechnen ist. Der
erkennende Senat schlieBt sich dieser Rechtsprechung an. Es
kommt dabei nicht einmal darauf an, daB dem Berufungsgericht
im Streitfalle vom Eingang der Berufungsbegriindung bis zur
. Berufungsverhandlung fast ein volles Jahr zur Verfiigung
gestanden hat, um die Zeugin zu laden, es die Ladung aber

erst eine Woche vor dem Termin abgeschickt hat.

2. Das Berufungsgericht hat damit seine Feststellung,
der Beklagte sei an dem Uberfall beteiligt gewesen,
verfahrensfehlerhaft getroffen.



ITI.

Da das angefochtene Urteil auf dem Verfahrensfehler
beruht und nicht mit anderer Begriindung aufrechterhalten
werden kann, war es, soweit darin zum Nachteil des Erst-
beklagten erkannt worden ist, aufzuheben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen, Ihm wurde dabei zugleich die
Entscheidung liber die Kosten des Revisionsverfahrens

iibertragen,

Dr. Steffen Dr. Kullmann Dr. Ankermann

Bischoff Dr. Birkmann
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