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BGB § 8%2 Abs. 2

Bin stillschweigend geschlossener Vertrag, durch
den dic Fuhrung der Aufsicht iiber cinen Minder-
jahrigen iUbernommen wird, ist nicht bercits darin
zu sehen, daf zwel Zlternpaarc die gogenseitigen
pesuche ihrer vier- und scchsjihrigen Kinder in
ihren Wohnungen dulden und das jeweils fremde
Vind zusammen mit dem cigenen beim Spiclen beauf-
sichtigen oder durch einec Hausgehilfin beauf-
sichtigen lasscn. s handel® sich hierbed viel-
nehr nur um cinc tatsidchliche Ubernahme der Auf-
sicht, dic als cinc auBerhalb der rechtsgeschéiaft-
lichen Sphérc liegendce Gefiilligkeit anzuschen
ist, bei der es an dem Willen zu ciner vertrags-
rechtlichen Bindung fchlt.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

‘¥_ZR_135/67 URTEIL Verkiindet am

2. Juli 1968
Kriegl, Justiz-
h.umL e;rlu't i

als Urkundsbeamter

in den Rechtsstreit der Geschiftsstelle

1.) des Verwaltungsoberinspektors Josel L o
2.) der Fhefrau Gusti G ﬁﬁnmlm cob. Mg
',’J o 'J der Hausgehilfin k":*lll s

s 1.y bis 3.) woknha in —/ -

”m" trolc G,

Belkllagte, Berufungobeklagte und Revicionskliper,
~ ProzceBbevolliniientisgter: Rechtsanwalts Dr. GGG —

die Bhefrau Ingeborg S G b . S
O . -

Kliigerin, Berufungskliigerin und Revisionsbeklasgtho,
-~ FYrozelbbevollmiichtigter: Rechtsanwal+t R -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenaot des Bundesgerichtshofs hat aufl

dice mindliche Verhandlung vom 2. Juli 1968 unter Mitwirkung

des senateopriisidenten Dr. Engels und der Bundesrichter
Hanebeck, Dr. Veber, Dr. MNiBgene und Sonnabend

fir Reoceht crkannt:

Auf dic Revision der Beklagten wird das Urteil des
4, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Minchen mit
dem Zite in Augsburg vom 24. Januar 1967 aufgchoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iliber dic ¥osten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zurlclkverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 7. Juni 1963 gegen 18.30 Uhr ficl der Kligerin,
als sic in | iR 88 cuf den Blrgersteig vor dem
pstraftc @, in welchem dic Deklagten wohnen,

Haus HeE i
vorbeiging, ein Feldstecher oder Einsatzateil ceines Feld-
stechers auf den Kopf. Hierbei erlitt sic corhebliche Ver-
letzungen, dic einen Krankenhausaufenthalt vom 7. Juni
bis 3. Juli 1963 erforderlich machten und zur Arboits-
unfinigkeit bis 12. August 1963 fihrten,

Dor Feldstecher oder ¥insatzteil war aus einem Fengster
der in 2. Stock gelegenen Wohnung der Erst- und Zwoithe-
klagten gefallen, in deren Diensten dic Dritibelklagtc als
Jausgehilfin stond. Kurz vor den Unfall spiclten in diesoer
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Wohnung der damals 4~jidhrige Sohn Michael der Erst- und
sweitbeklagten und der damalo 6 Jahre alte Helmut GRG0,
dic niteinander vom Kindergarten her befrcundet waren und
sich gegenseitig in den clterlichen Wohnungen zu besuchen
pflecgten. Die beiden ¥Xinder viurden von der Drittbeklagitcen
beaufsichtigt, dic sic kurzge Zeit vorher von dem Kinder-

garten abgeholt hatte, an der Wohnung der Zltern O
vorbeigegangen war und gefragt hatte, ob Helnmut mitkommen
qirfe; das hatte dessen Mutter gestattet. Wihrend die Dritt-
beklagte den Sohn der Erst- und Zweltbeklagten auf dic
Toilette begleitete und Helmut GEMNEEMNE -llcin im Zimmer
suriickblieb, licB dicser den Feldstecher oder Zinsatzteill
aus dem Fenster fallen,

Die Kliigerin hat in cinem Vorprozefl vergeblich ver-
cucht, die Eltern CoiilMB vegen Verlcetzung der Aufuoichts-—
nflicht auf Schadensersatz in Anspruch zu nchnen.

Nunmehr verlangt die Kligerin von den Beklagten als
Gesantgchuldnern Ersatz des ihr durch den Unfall centstande-
nen Schadens {Verdienctausfall, Aufwendungen fir eine Hilfus-
kraft, Schmerzensgeld) und Yeststellung der Brsatzpllicht
fir den Zukunftschaden. Sic stlitzt die Xlage gegen den
Brstbhellagten in erster Linic aufl ein nmiindliches Schuld-
ancrkenntnis, das der Erstbeklagte anliflich eines Xranken-
hausbesucho abgegeben habe. Daritberhinaus ist die Kligerin
der Ansicht, daBl die Brst- und Zweitbeklegten durch einen
stillschwedigend mit den Ehelcuten G

B cbgeschlossenen
Vertrog dice Aufsichtepflicht Uber Helmut (@SR iibcernommen
und cich der Drittbeklagten als Erfiullungsgehilfin bedient
hidtten; diesce Aufsichtspflicht sei verletzt worden. Dic

KlHgerin sicht eine weiterce Haftungsgrundlage in §§ 823
Abs. 1 und 2, 831 BGB in Verbindung mit § 230 StGB.



Das Landgericht hat dice Klage abgewicsen. Das Berufunge-
geriecht hat das erstinstanzliche Urteil auvfgehoben und dic
sache zur weiteren Verhandlung an das Ilandgericht zuriick-

verwiesen,

Hit der von dem Berufungsgericht gugelasscenen Revi-
sion, dercn Zurilickweisung dic KlEgerin beantragt, crstreben
die Bexlagten dic Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils,

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat das von der Kligerin be-
hauptbete Cchuldanerkenntnis deas Erstbeklagten nicht als
Imspruchogrundlage angesehen, weil cs an der Schriftform
des § 781 BGB fehle und dic Ausnohmen des § 782 BEB nicht
vorlidgen., Dic Tatsache, dafl dic Kligerin in dem Vorprozcd
8 in Anspruch genommen habe,

zuniichst die Eheleute G
spreche dagegen, daB sie der von ihr behaupicten Erklirung
des Erstbeklagten Bedeutung beigemessen habe,

Dicsce Beurteilung 148t ceinen Rechitsirrtum nicht or-

kenncn.

IT.

Das Berufungsgericht hat angenommen, dafBl dic Erst-
und Zweitbeklagten stillschweigend mit den Eheleuten
GAMERE crcinbart hitten, bei gegenseitigen lcsuchen
der beiden befreundeteon ¥inder jeweils dic Aufsichtspllicht



zu libernehmen. Beide Elternpaerc scien mit dey Freundschsfi
ihrey Kinder cinverstanden und um ihre Kinder schr bow sorgt
gewesen; oic hiitten cs mit dhrer Aufsichtspflicht ung mit
der Erzichung ernst genommen. Man kénne nicht einc drennung
der jeweiligen Aufsicht derart annehmen, dafl jeweils nur
dem cigenen Kind die volle gesetzliche Aufsichispflicht,
dem besuchenden Kind nur eine tatsiichliche Obhut geowidmet
werden sollte. s sei vielmehr davon auszugchen, daB dritte
Personen auch vor Schiidigungen des besuchenden ¥indes
bewahrt scin sollten und dafl dic Eltern, welche diec Erlaub-
nis zum Besuch gaben, eine solche Beaufsichtigung wiinschten
dic ihr Kind vor eincr Zrsatspflicht aus § 829 BGB schiitze.
Beachtlich erscheine ferner das koement der Gegenseitig-
iedit,

Zg wel unerheblich, dall der ¥rstbeklagtc von dem
Besuch des Findes Helmut GOl 2r Unfolitoge nichts
goewult habe, weil dic stillschweigend getroffene Verein-
varung fir jeden Yall eincs gegenocceitigen Besuchs habe

gelten sollen,

Die Drittbeklagte sci Erfillungsgehilfin der Erst-
und Zweitbeklagten gegeniiber den Ehelcuten (Sl hin-
sichtlich der Beaufsichtigung des Sohnes Helnmut gewcscen,

Diec Beklegten hiitten den ihnen oblicgenden Entlastungs-—
beweis nicht erbracht. Dic Drittbeklagte hafte aus § 832
Abs. 2 BGB, weil gie dic von den Brst- und Zweitbeklagton
vertraglich itbernommene Aufsichtepflicht ihrerseits durch
den Dienstvertrag weiteriibhernommen habe. Die Erst- und
Zvieitbeklagten haftcteon gemill § 831 BGB; sic hitten die
Drittbeklagte zur Beaufsichtigung der Kinder bestellt und
den erforderlichen Entlastungsbewiecis nicht angetreten.
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Es kdnne dahingestellt bleiben, ob dic Beklagten

auch aus § 823 Abs. 1 und 2, 831 BGB in Verbindung mis § 230
5168 wegen Verletzung der Verkchrssicherungspflicht durch
dic Drittheklagte haften.

Zu Recht wendcet sich die Revision dagegen, daB das
rverufungsgericht eine zwischen den kErst- und Zveitbe-
klagten einerseits und den Eheleuten (<l cndcrscits
getroffence stillschweigende Vereinbarung der gegenscitigen
Verpflichtungz zur Ubcrnahme der vollen Aufsichtspllicht
filr jeden Fall eincs gegenseitigen Besuches ihrer 38hne

angenowrnen hat.

Zwar sind an das Zustandekommen eines Vertrages
{iver die Ubernahme der Aufsicht im Zinnce von § 832
Abs. 2 BGB keince zu groflen Anforderungen zu stellen; ein
goleher Vertrag ksnn auch stillschweigend geschlossen
verden, wobeil es stete auf die Umstiéinde des Zinzelfalles
snkomnt (RG WarnRspr. 1934, Nr. 155 = Seuff.Archiv 89,
49), In der Hechtpoprechunys it bisher eine vertragiiche
Ubernahne der Aufgichtspflicht regelmifig nur dann ange-
nommen worden, wenn e sich um ecine veitrecichende Obhut
von lingcrer Paucr und weltgchender Einwirkungsmbglich-
keit gehendelt hat, z.B. bedi PLlegecltern, Kindervghirinerinnen,
Aufsichts— und Erziehungspercsonal in leimen, beil lingercn
rufentkolt bei Vervendten, bei der #lteren Jcehwester,
dic ihren minderjihrigen Bruder in den Haushalt aufge-
nonmen hat (RCB RGRK, 11. Aufl. § 832 Annm. 8).

Fchlt es an ciner vertraglich vercinbarten Ubernahme
der Aufsichtspflicht, so liegt cine freiwillige tatsich-
liche Ubcrneshme derselben vor. Eince solche nur tatsédchliche



Ubernahme der Aufsichtopflicht ist dann anzunchnen, wenn
cn sich un Linzelfille auf klirzere Zelt handelt, mit dencn
die Aufwendung von Kosten nicht verbunden ist, so z.B.
venn eine Mutter ihr Kind withrend ihrer Besorgungen beid
der Grofmutter oder bei Freundcn abgibt; hicrbei handelt
cs sich unm eine reinc Gef&lligkeit (Wussow "Das Unfall-
hoftpilichtrecht, 9. Aufl., Rdn. 393; OLG Nirnberg,

VereR 1961, 571).

Pir dic Beurteilung der ¥rage, ob dic Lrst- und
Zweitbeklagton die Aufsichtapflicht {iber Helmut G asgReme
durch YVercinbarung mit desseon Eltern ilibernommen haben
oder ob dic Gestettung des Aufenthalts der beiden S0hne
bei jeweils der anderen Memilic lediglich einc tatsédch-
liche Ubernahme der Aufweicht und einc reinc, auBcrhalb
der rechtogeschiiftlichen Sphiire licgende Gefédlligkeit
gewesen ist, komrt es darauf an, ob bei den Lrst- und
Zveitbeklagten und bei den Zheleuten G4 der VVille
zu ciner vertragorcechtlichen Bindung vorgelegen hat.

Eine eorwiesenc CGefalligkeit hat nur dann rechtsgeschift-
lichen Charakter, wenn der Leistende den %Willen hat, dafB
seinenm Hendeln rechtliche Geltung zukommen soll, wenn cr
#lso cine Rechtsbindung herbeifithren will (RGZ 122, 138,
1403 157, 128, 233; EnncccerusyNipperdey, 15. Aufl.

§ 145 II A 1; Soergel-Heinrich Lange, 10. Aufl., vor

% 145, Rdn. 62; ¥rnen, 4. Aufl., Vorbem. 7 zu § 241;
Palundt ‘Gremm, 27. Aufl. § 662, Anm. 4 a) und dcr Empfinger
die Leistung in diesen Sinn angenommen hat. Gefédlligkeiten

-

des tédglichen Lebens halten sich regelméBig auBerhalb
des rechtsgeschiiftlichen Bereichs; das gleiche gilt fiir



Gefilligkeiten, diec im gesellschaftlichen Verkchr wurzeln
(BGHZ 21, 102, 106/107; Erman aa0). Die Gesichtspunkte,
die das Berufungsgericht dafir anfihrt, dafll zwischen den
Trot— und Zweitbeklaogten und den Eheleuten Ciiiie cinc
rechtsgeschiiftliche Vercinbarung im Sinnce von & 832

Abs, 2 BGB zustandegekommen ist, rcichen nicht aus, un

dic Annehme ciner solchen Vereinberung und einecy rcechbs-
geschiiftlichen Bindungswillens zu rechtfertigen. Insoweit
fchlt es an der Feststellung von Tatsachen, dic den wirk- |
lichen willen der Beteiligten crkennen lasscen. Die gegoen-
seitige Gestattung der Kinderbesuche und die beider-
seitige Sorgfalt der Lrcociehung lassen cincen Zchluf aufd

den ¥illen zu vertragsrechtlicher Bindung nicht zu. Bel
den Zurilickgreifon auf den unterstellten Parteiwillen
nandelt es asich vielmehr um cine Fiktion, mit der ein

als angonessen angeschenes Zrgebnis begrindet werden scll
(Urteile des erkennenden Senats vom 8. Jonuar 1965 — Vi ZR
234/6% ~3 BGHZ 4%, 72, 76 = VersR 1965, 386, 387 und vom
26. Oktober 1965 - VI ZR 102/64 -, VersR 1966, 40, 41).

Vor den Unfall haben sich offensichilich weder dic
Erst— und Zweitbeklagton noch dic Zhelcute GOl R Vor-
stellungen Uber Rechisfolgen gemacht, welche dic gegen-—
gelbtigen Besuche ihrcr Sohne ausldsen konnten. Schon
den riickt den Cedanken fern, es hdtten durch die Ge-
obattung der Kinderbesuche besonderce Rechtsplflichiten
tibcrbirdet werden sollen. Entscheidend aber xommt cs darauf
an, wic sich dem objektiven Betrachter dag Handeln des
Leistenden derstellt (BGHZ 21, 102, 106/107). Bei objek-
tiver Betrachtung ist die bei den gegenseitigen Besuchen
der Kinder vorgernommenc Beaufsichtigung des fremden Xindes



lediglich alg ecine im Alltag Ubliche Gefdlligkedt anzu-
schen, onne daf3 bei den Eltern der Wille vorgelegen hat,
sich rechtlich zu binden und sich zur Erbringung ciner
Leistung zu verpflichten. In geinen Urteil vom 7. Juli
1964 - VI 2ZR 5/64 -, VersR 1964, 1085, 1086 hat der er-
Jkkemnende Senat das Vorlicgen eines stillschweigenden Ver-
trages auf Ubernahme der Aufsichtspflicht durch dic Lltern
eines neunjahrigen Jungen gegeniiber dessen elf jihrigen
Freund verneint, der zwei- bis dreimal wichentlich zum
Zpiclen aufl den Hof gekonmen war. Man wirde bel der von
Jeimar (MDR 1962, 356, 357) geforderten extensiven Aus-
legung von § 832 Abs. 2 BGB dic Gegebenheiten des Alltags
vericennen und hduflg zu wenig lebensnahen Lrgebnissen go-
langen. Auch die von VWeinmer aa0 gezogene Parallele zu

§§ 143, 361 Nr. 9 StGB vermag nicht zu iliberzcugen, weil
der Minderjihrige hierbei dem Aufsichtsfihrenden ganz
oder iuberwiegend anvertraut scin muf (Schénke/Schrdder,
54GB, 13, Aufl., § 143, Rdn. 7). Dic Argumente von
Inncceerus/Iehmann (§ 27, 6), mit denen der Gefiilligkeito-
leistung trotz Verncinung ciner Verpflichtung cince ver-
tragsshnliche Fursorge- und Erhaltungspflicht beigelegt
viird, wirden hier nicht cingreifen, weil in Fdllen dicuer
Lrt dic Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrliédssigkeit be-
schrdnkt sein soll. Dic tatsiichlichen Peststeliungen des
Rerufungsurteils bieten aber keinen Anhaltspunkt dafir,
dafl dag Verhalten der Beklagton als grobfohrlissig zu

werten wiirce.

Fehlt es hiernach an einer vertraglich libernommenen
Rechtspflicht der Beklagten zur Beaufsichtigung ges Kindes
HHelmut Gebhard, so sind dic Voraussctzungen des § 832
Abs, 2 BEGB nicht gegeben. Eine Haftung aus § 832 Abs. 1 BGB
entfiillt daher.
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Binc etwaige Haftung der Beklagten aus $§ 823 Absg., |
und 2, 831 BGB in Verbindung mit § 230 St6B wegen dex
behaupteten Verletzung der Verkehrssicherungspflicht
durch die Drittbeklagte hat das Berufungspericht dahin-
pgestellt sein lassen. Bei der Beweiswiirdigung ist allein
auf den nach Ansicht des Berufungsgerichts von den Be-
klagten gemidB § 832 Abs. 1 Satz 2 BGB zu erbringenden
Entlastungcvewelis abgestellt worden. Tritt nun aber
einc Haftung der Beklagten aus § 832 BGB nicht ein,

oo ist inr Verhalten unter dem Gesichtspunkt der §§ 823,
831 BGB zu priifen (RC Recht 1911, Nr, 1737). Dicse
Priifung wird das Berufungsgericht nachzuholen haben.
Hicrbeil wird es in erster Linic darauf ankommen, ob

das Verhalten der Drittbeklagten als rechtswidriges
Untervlasocen anzugschen ist, das den Schaden adidquat ver-
ursacht hat. In diesen Zusammenhang dilirfte angesichts
des Bestreitens der Beklagten zuniichst aufzukliren scin,
ob in dem Zeitpunkt, in welchem die Drittbeklagte zu-
cammen nit dem Sohn der Erst- und Zweitbeklagten das
Zimmer verlieR, das Fenster gedfinet war und ob dic
Drittheklagte davon ¥Xenntnis hatte oder haben mullte,

daefB sich unter den Gegengtiinden, mit denen dic beiden
Vinder spielten, cin Fernglas oder Linsatzteil befand.
ITnsoveit trifft flr cine Haftung der Beklagten nach

8 823, 831 BGB die Beweislast dice Klidgerin, die dartun
mull, daf fiir dic Drittveklagtce eine PIflicht zum Mandeln
bestend, d.h. ob und inwieweit die Drittbeklagte Vor-
kehrungen treffen muBite, um zu verhindern, dall der fur



kurze Zeit im Zinmer allein zuriickgelassene Helmut Gebhard
irgendwelche schadenstiftenden Handlungen beging.

Das angefochtene Urteil war deshalb aufzuheben und
dic Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch {iber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen.
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Dr. NiBgens Sonnabend
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