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Den Parteien an
Verkﬁr;dizﬁs Statt
; zugeste am
URTEIL 23. Dezember 1969
Schornm,
Justizangestell ter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des am @. @JP 1957 geborenen Schiilers Heiko M UINENNEED
in HO-,

gesetglich vertreten durch seine Eltern, den Kgufmann Georg
und Frau Ursula geborene K N

beide wohnhaft in Mo@@P, Stragse @D,

Kligers und Revisionskliégers,

- Prozebevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Deutsche Bundespost, vertreten
durch den Prlisidenten der Oberpostdirektion HelE» in

, Q= trate @B,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHENEND -



Der III., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
ohne miindliche Verhandlung am 10, Dezember 1969 un-
ter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm
sowle der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. Beyer
und KeSler

fiir Recht erkannt:

Auf die Rev;sion des Klégers wird das Urteil des
5. Zivilgenats des Oberlandesgerichts in Celle vom
28, November 1968 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung uﬁd Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisionsrechts-
-zuges, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliéger verlangt Schadensersatz wegen eines
durch ein Dienstfahrzeug der Deutschen Bundespost ver-
ursachten Verkehrsunfalles.

Der Unfall ereignete sich am 25. Mirz 1965 auf
der KreisstraBe @ zwischen KiD-He@P und YD
auBerhaldb geschlossener Ortschaften. Der Postarbeiter
- befand sich auf einer Dienstfahrt mit einem Kombi-
Volkswagen der Bundespost. Er fuhr aquf der StraBe in
Richtung W@lR. Etwa 1 m rechts von ihm neben der



Matthias Prinz
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StraBe verlief ein um etwa 50 cm erhhter Kleinbahndamm,
auf dem sich der damals 7jéhrige Kléger mit drei anderen
Jungen befand. Einer der Jungen lief pl8tzlich vom Bahn-
damm Uber die StraBe. Dexr Kléger lief hinterher, wurde
dabei vom Kraftwagen erfaBt und schwer verletzt.

Der Kléger hat vorgetragen: Der Fahrer der Post habe
den Unfall verschuldet. Der Kliger habe mit den anderen
Jungen auf dem Bahndamm gespielt. Der Fahrer habe sie
rechtzeitig gesehen und auch bemerkt, daB8 sie im Begriff
gewesen geien, die Fahrbahn zu liberqueren; er habe weder
Warnzeichen gegeben noch rechtzeitig die Geschwindigkeit
herabgesetzt.
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Die Beklagte ist dem entgegengetreten, hat die Hbhe
der erhobenen Anspriiche beanstandet und weiter dargelegt,
daB8 ihr Fahrer nicht schuldhaft gehandelt habe; der Un-
fall sei fiir ihn unabwendbar gewesen. Die Kinder seien
zunéichst auf dem Bahndamm gewesen; der Fahrer habe darauf~
seine Geschwindigkeit von urspriinglich 50 km herabgesetztl
aber keinen AnlaB zu Warnzeichen gehabt. Der erste Junge
gsei ganz plY¥tzlich, etwa 10 m vor dem Kraftwagen tiber die -
StraBe gelaufen; der hinterher kommende Kl#éger seil noch
ndher am Wagen vorbeigelaufen, so da8 der Fahrer den Un~
fall nicht mehr habe verhindern ktnnen, obwohl exr den
Wagen scharf nach rechts in den Bahndamm gezogen habe.

U Yuequale(J S[e purls :‘;lllulllllll‘,\\‘[

YN P

JZ)NPS:

Der Kldger hatte im ersten Rechtszug beantragt, die_
Beklagte gur Zahlung eines Schadensbetrages von 920,35 DM
und zur Leistung eines angemessenen Schmerzensgeldes zu
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verurteilen sowie die Verpflichtung der Beklagten zur
Erstattung aller weiteren Schiden festzustellen. Die
Klage wegen des bezifferten Betrages hat sich inzwischen
erledigt.

Das Landgericht hatte bei Annahme eines mitwirkenden
Verschuldens des Kligers von 1/4 die Beklagte u.a. ver-
urteilt, dem Kléger ein Schmerzensgeld von 7.500 DM zu
zahlen, und festgestellt, da8 die Beklagte verpflichtet
sei, dem Kliger 3/4 allen weiteren aus dem Unfall noch
entstehenden Schadens zu ersetzen, soweit der Anspruch
nicht auf 8ffentlich-rechtliche Versicherungstriger iiberge-
gangen sei.,

Dagegen hatte nur die Beklagte Berufung eingelegt.
Das Oberlandesgericht hat nach Beweisaufnahme den Schmer-
zensgeldanspruch abgewieeen und festgestellt, daB die Be-
klagte nur verpflichtet sei, dem Kléger die HHlfte des
materiellen Zukunftsschadens im Rahmen des StraBSenver-
kehrsgesetzes zu ersetzen, soweit seine Anspriiche nicht
auf 6ffentlich-rechtliche Versicherungstréiger iibergegangen
seien, Es hat in den Griinden u.a. ausgefiithrt:

Ein Verschulden des Kraftfahrers B sei nicht
festzustellen. Das Landgericht sei davon ausgegangen,
daB die Kinder auf dem Bahndamm gespielt hétten., Das sei
aufgrund der vom Berufungsgericht durchgefiihrten Beweis-
aufnahme nicht bewiesen. Es sei auch sonst nicht erwiesen,
da8 die Kinder sich auf dem Bahndamm so verhalten hétten,
daB8 der Fahrer mit dem Hineinlaufen in seine Fahrbahn habe



rechnen miissen. Der Fahrer habe daher zunidchst weder
Warnzeichen zu geben noch seine Geschwindigkeit weiter

zu verringern brauchen. Er habe sich sachgemif verhal-
ten, als die Kinder ihm vor den Wagen gelaufen seien.

Die beklagte Bundespost hafte daher nur nach dem StraBen-
verkehrsgesetz, da sie ihrerseits nicht beweisen k&nne,
daB8 der Unfall fiir sie unabwendbar gewesen sei. Den
Kléger, der damals 7 Jahre und 10 Monate alt gewesen

gsei, treffe aber ein geringes Mitverschulden. Die Be-
klagte habe nur fiir die Betriebsgefahr einzustehen, so daB
eine Schadensteilung angemessen sel.

Dagegen richtet sich die Revision des Kl&gers, mit
der er die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils beszliglich des Schmerzensgeldes und der Feststellung
begehrt. Die Beklagte beantragt die Zuriickwelsung der
Revision., Die Parteien haben sich mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklHrt,

\

Entscheidungsgriinde:

Der Revision ist der Erfolg nicht zu versagen,
well dem Berufungsgericht bei der Ablehnung eines
Beweisantrages ein Verfahrensfehler unterlaufen ist.

- Der sachlich-rechtliche Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts ist zutreffend: Die Deutsche Bundespost
haftet fiir Schédden, die ihre Kraftfahrer bei Dienst-
fahrten verursachen, nach Amtshaftungsgrundstitzen
(§ 839 BGB, Art. 34 GG), weil die Bundespost sich



ihrer Aufgaben grundsétzlich hoheitlich entledigt. Da-
neben bleibt ihre Haftung als Kraftfahrzeughalter nach
dem StraBenverkehrsgesetz unberithrt.

Das Berufungsgericht hat ein Verschulden des Fah-
rers aufgrund der von ihm durchgefiihrten Beweisaufnahme
verneint, hat aber dabei die Beweisaufnahme nicht er-
schpft. Das Oberlandesgericht hatte durch prozeB8leiten-
de Verfiigungen auf Antrag der Beklagten folgende Zeugen
geladen: den Kraftfahrer BB, den Beifanhrer LEED,
den Augenzeugen Ko. (der mit einem Wehrmachtfahrzeug
auf derselben StraBe fuhr) und den Polizeimeister Schiih.
Die Zeugen sollten iiber den Hergang des Unfalls und insbe-
gonfere tiber das Verhalten der beteiligten Kinder gehdrt
werden. Nach Vernehmung der Zeugen vor dem Senat bean-~
tragte @er Klager; als weitere Zeugen auch die Polizei-
beamten SEJP uvnd StEJD sowie den beteiligten Schiiler
BB- zu vernehmen. Das Oberlandesgericht hat den Antrag
in den Urteilsgriinden nach § 529 ZPO zuriickgewiesen, weil
zur Durchfithrung dieser Vernehmung ein neuer Termin nétig
wdre und damit eine nicht unerhebliche Verzitgerung eintreter.
wiirde, auch der Kliger grob nachléissig gehandelt habe,
well er sich auf die Zeugen schon im ersten Rechtszug
hditte berufen kbnnen, auf keinen Pall erst im Verhandlungs-
termin vor dem Berufungsgericht, zumal ihm die Berufungs-
begriindung und die prozeBleitenden Verfligungen iiber die
Ladung der anderen Zeugen rechtzeitig vorher bekannt ge-
wesen seien,

Die Revision riigt dieses Vorgehen mit Recht als
Verfahrensfehler,



Nach § 529 2ZPO kénnen die Parteien im Berufungs-
rechtszug neue Tatsachen und Beweismittel vorbringen.
Jedoch sind neue Angriffs- und Verteidigungsmittel so-
wie Bewelismittel und Beweiseinreden, die im ersten Rechts-
zug hidtten geltend gemacht werden ktnnen, nur zuzulassen,
wenn ihre Beriicksichtigung die Erledigung des Rechts-
streits nicht verztgern wiirde und die Partei das Vor- i
bringen‘im ersten Rechtszug weder in der Absicht, den
ProgzeB zu verschleppen, noch aus grober Nachlissigkeit
unterlassen hatte.

Die Voraussetzungen fiir eine Zuriickweisung des
Bewelsantrages liegen nicht vor.

Die Berufungsbegriindung der Beklagten hatte sich
allerdings in eingehenden Ausfiihrungen dagegen gewandt,
da8 das Landgericht.qngenommen hatte, die Kinder hitten
auf dem Bahndamm gespielt. Das Landgericht hatte das Ver-
schulden des Fahrers ndmlich darin gesehen, da8 er ledig-
lich seine Geschwindigkeit herabsetzte, ohne Warnzeichen zu
geben; er hétte warnen miissen, weil er nach seiner eigenen
Augsage gemerkt gehabt habe, da8 die Kindergruppe, die
zundchst rechts des Bahndamms gespielt habe, sich auf dem
Bahndamm in Richtung zur Fahrbahn in Bewegung gesetzt
habe. Die Berufungsbegriindung hatte ndher und unter
Beweisantritt dargelegt, daB8 der Ausdruck "gpielen",
den das Landgericht verwandt hatte, zu Unrecht aus dem
Polizeiberiéht in den Strafakten in das Protokoll des
Zivilprogesses gelangt sei; die Kinder hitten kein Spiel-
zeug gehabt und nicht gespielt. SBie hétten im Gegenteil
gestanden und nach dem Postfahrzeug hingesehen. Dazu




waren die vier Zeugen geladen und vernommen worden. Das
Berufungsgericht wertet ihre Aussagen dahin, es sei jetzt
nicht bewiesen, daB die Kinder wirklich gespielt h¥tten.

Das Berufungsgericht irrt mit der Annahme, der Kli-
ger hiitte sich auf die jetzt von ihm benannten Zeugen,
nédmlich den einen beteiligten Jungen und die iibrigen im
Verfahren tdtig gewesenen Polizeibeamten, schon im ersten
Rechtszug berufen miissen. Dazu bestand fiir ihn kein Anlas,
denn im ersten Rechtszug war nicht streitig gewesen, da8
die Kinder auf dem Bahndamm gespielt hatten. Ausweislich
des Tatbestandes hatte der Kliger vorgetragen, er habe
gusammen mit drel anderen Kindern auf dem Bahndamm ge-
spielt, und der Fahrer habe bemerkt, daB8 sie alle im Be-
griff gewesen seien, die Fahrbahn zu iiberqueren. Der
Klédger hatte das im Armenrechtsgesuch und in seinem
Schriftsatz vom 4. Mdrz 1968 ausdriicklich behauptet.

Die Beklagte hatte diese Behauptung vom Spielen der
Kinder nach den Akten weder schriftlich noch miindlich
bestritien. Beide Parteien hatten sich auch zunidchst
mit Verwertung der Strafakten einverstanden erklért,

in denen im Poligeibericht sowie in Vernehmungsproto-
kollen von "spielenden Kindeﬂn“ gesprochen war, Die
Beklagte hatte vor dem Landgericht den Fahrer und Beifahrer
als Zeugen gestellt. Der Fahrer B hatte dabei
seine frithere Aussage vor der Poligei im Strafverfahren
und vor dem Amtsrichter als richtig bezeichnet; er
hatte sogar hinzugefiigt, er habe sich damals besser

an die Einzelheiten erinnert. Im Strafverfahren hatte
der Polizeiobermeister Schmidt den Fahrer BB ver-



nommen; in der Niederschrift iiber diese Vernehmung hatte

B sveimal von spielenden Kindern gesprochen. Weiter
befand sich in der Strafakte in der - anscheinend vom Poli:ze|

oberwachtmeister SG@) herriihrenden - Schilderung des
Unfallherganges in der Anzeige die Bemerkung: "... lief
plétzlich der Schiiler vom Bahndamm, auf dem er vorher
gespielt hatte ...".

Der Kliger hatte bei diesem Prozefverlauf und Akten-—
inhalt im ersten Rechtszug keinen AnlaB gehabt, Zeugen da-

fir gu benennen, da8 die Kinder gespielt hatten; keines-
falls lag eine grobe Pahrléssigkeit darin, da8 der An-
walt des Klégers sich gzunichst mit der Bezugnahme auf
die Strafakten begniigte, zumal der Fahrer B noch
vor dem Landgericht seine polizeiliche Aussage, die

den Hinweis auf das Spielen der Kinder enthielt, als
zuverliissig und richtig be‘zeichnet hatte. Schon deshalb
liegen die Voraussetzungen des § 529 ZPO nicht vor.

Der Anwalt des Klégers brauchte nicht einmal
nach der Berufungsbegriindung sofort die Zeugen zu
benennen, da er nach dem Inhalt der Strafakten und den
wiederholten Aussagen des Zeugen B nicht mit dem
iiberraschenden Ausgang der Beweisaufnahme so su rechnen
brauchte, wie das Berufungsgericht sie Jetszt gewiirdigt
hat. Das Berufungsgericht hitte im ilbrigen, wenn es
schon bei der Ladung der Zeugen der Beklagten davon
ausging, daB nach einer Vernehmung die Endentscheidung
sogleich getroffen werden sollte, den Kléger darauf
hinweisen miissen, der sich dann vielleicht auech auf
alle Xinder als Zeugen berufen hitte.




Andere Griinde fiir die Ablehnung des Beweisantrages
sind nicht ersichtlich. Das Berufungsgericht hat zwar
das Beweisthema nicht protokolliert, doch war es er-
sichtlich dasselbe Thema, zu dem das Oberlandesgericht
die tibrigen Zeugen geladen hatte, ging also dahin,
die Zeugen des Klégers auch "iiber den Hergang des
Unfalls, insbesondere ubér das Verhalten der vier
Kinder" gu vernehmen. Die darin liegenden Behauptungen
waren fir die Entschefdung erheblich.

Das Urteil mu8 daher aufgehoben werden, ohne déﬁ
es eines Eingehens auf das weitere Vorbringen der Re-
vision bedarf. Der Kléger hat Gelegenheit, seinen Vor-
trag in der neuen Verhandlung zu wiederholen, insbe-
gsondere sowelt er meint, es komme nicht einmal darauf
an, daB8 die Kinder wirklich gespielt héitten. Dabei wird
zu beachten sein, daB der Begriff des "Spielens" sicher-
lich nicht im engen technischen Sinn zu verstehen ist,
da8 der Ausdruck "spielende Kinder" ganz verschiedene
Vorginge umfassen kann und daB spielende Kinder sich
nicht immer in der zun#chst erkennbaren Richtung bewegen;
vielmehr wird je nach dem Spiel gerade aus der Versunken-
heit dexr Kinder in das Spiel mit nicht erwarteten Bewe-
gungen der Kinder und damit h¥ufig mit einem iiberraschen=
den Hineinkommen in die Pahrbahn gerechnet werden kdnnen und
miissen. Das Berufungsgericht mu8 in der neuen Verhandlung
weiter die Frage des Mitverschuldens ermeut entscheiden.
Dabeil wird es erghinzend zu erwlgen haben: Das Urteil er-
Ortert nur allgemein, daB Kinder im Alte@_von sieben Jah-
ren die erforderliche Einsichtsfihigkeit fiir die Er-
kenntnis der Gefdhrlichkeit derartigen Verhaltens hiitten;
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es befaBt sich aber nicht mit den Eigenheiten des Kligers
und behandelt nicht die Frage, ob Kinder dieses Alters
sich auch immer dieser Einsicht gemd8 verhalten oder ob
nicht ihr Spieltrieb, ihr Ungestiim und ihre Uniiberlegt-
heit oftmals so stark iiberwiegen, da8 sie sich. iiber alle
Ermehnungen und Erkenntnisse hinwegsetzen und doch plétz-—
lich in eine Gefahr hineinrennen. Der Strafrichter hatte
gutreffend bereits darauf hingewiesen, daB8 der Fahrer der
Beklagten immerhin sah, da8 die Kinder sich grob verkehrs— -
widrig verhielten, da sie sich verbotswidrig auf einem
Eisenbahndamm bewegten,

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
" Dr. Beyer KeBler I
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