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BGB § 276

Fin Kraftfahrer handelt fahrlﬁsaig wenn er .
sich eine ihn iiberkommende Mddigkeit nicht zum
Bewufitsein bringt, obwohl er sie bei sorgfilti-
ger Selbstbeobachtung hétte bemerken konnen -
oder mit ihrem Elntritt h&tte rechnen miissen,

BGB §§ 254, 276

Aus Vernachlissigung der Obhntspflicht durch A
seine Eltern kann einem Kinde der Einwand mitwir- 4
kenden Verschuldens nur entgegengehalten werden, ;
wenn die Eltern in Ausiibung der gesetzlichen Ver»-
tretung gehandelt haben, s
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Verkiindet am 30.Mdrz 195%
Malessa, Justizsekretédr als
Urkundsbeamter der Geschifts—
stelle,

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsgtreit

der Witwe Margarete H (D z°°- T@D i» NN
T trasse @,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
~ ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -

gegen

1. den Kaufmann W.E. H - in P- am S—
@ Wstrasse @,

2. den minderjihrigen Melte H vertreten durch
geinen Vater, den Kzufmann W.E. . ebenda.

Kldger, Berufungskliéger und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 30. M&rz 1955 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. Gelhadar; Dr.Meyer,
Tanebeck und Dr. Bode '

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Niirmberg
vom 16. November 1953 wird zurickgewiesen,

Die Kosten der Revision werden der Beklagten auf-

erlegt,
Von Rechts wegen
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.prinz.law
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Die Ehefrau des Erstkliigers und der Ehemann der Beklag- h

ten beabsichtigten, nach Scheidung ihrer Ehen einander. zu EE

heiraten, In Abwesenheit des Brstklégers, der sich am 12.Mai g'

1949 z2u einer PFachtagung nach Wiesbaden begeben hatte., hol.- ;?

te der Ehemann der Beklagten nach vorheriger heimiicher Ab- &:

rede die Ehefrau des Erstklédgers mit ihrem damals vierjihri- ’

gen Sohn. dem ZweitklHger, in der Nacht zum 1%. Mai 1949 &
mit seinem Mercedes-Lieferwagen in PgjjilihG SENIEIENENEGNGNGEGND
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ab, um sie nach H{JJlll nitzunehmen. Unterwegs geriet der

Vagen auf der Bundesstrasse 13 zwischen Eitensheim und Pie~
tenfeld gegen 6 Uhr friih gegen einen Strassenbaum, Die Ehe--
frau des Erstklégers und das Kind wurden aus dem Wagen ge:

gchieudert; dabei erlitt das Kind Verletsungen. Der Ehemsnn r
der Beklagten verbrannte in seinem Wagen. Auch das mitge-
filhrte Gepdck wurde vernichtet. I}
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Die Klédger fiilhren den Unfall auf ein schuldhsftes Ver- A
halten des Ehemannes der Beklagten zuriick: er sei ibermi- °* 'F
det gewesen und trotzdem weiter gefahren. Sie halten die Be~-
klagte 21ls alleinige Erbin ihres verstorbenen Ehemannes da-
her fir verpflichtet, ihnen den entstandenen Schaden zu er-
setzen. Die Klége:r haben benauptet, die Ehefrau des Erst-~
kldgers habe eine grissere Anzah) ndher bezeichnetier Sachen
mit sich gefiihrt, die Eigentum des Erstkligers gewesen sei~
en und einen Vert von 19 264 DM gehabt h¥tten., Der Erstkli-
ger habe fiir drztliche Behandlung seines Kindes 298,55 DM und
filr einen Erholungsaufenthalt des Kindes auf Borkum minde~
stens 2 000 DM aufgewendet. Sie haben beantragt, die Be--
klagte zur Zahlung dieser Betriége nebst Zinsen an den Erst—
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‘die Feststellung gebeten, daB die Beklagte dem Zweitklédger et~

kléger zu verurteilen. Weiter haben sie ein an den Zweitklid-
ger zu zahlendes Schmerzensgeld begehrt, dessen Hohe in rich-
terliches Ermessen gestellt worden ist. Auch haben sie um

wa kiinftig noch entstehenden Unfallschaden zu ersetzen habe,

Die Beklagte hat die Anspriiche nach Grund und Hthe be-~
stritten., Auch hat sie die Ansicht vertreten; eine Schaden~
ersatzpflicht sei wegen stillschweigenden Haftungsausschlus-
ses und Handelns auf eigene Gefahr ausgeschlossen, Insoweit
habe die Ehefrau des Erstkligers widhrend seiner Abwesenheit
als gesetgzliche Vertreterin des Zweitkl&gers recptswirksam

fir ihn gehandelt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen . Auf die Beru-
fung der Kikiger hat das Oberlandesgericht die auf Zahlung
gerichteten Klageanspriiche dem Grunde nach fiir gerechtfer-
tigt erkldrt und die erbetene Feststellung getroffen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit
der sie um die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur~
teils bittet. Die Kldger beantragen, die Revision zurilickzu~
weisen,

Entécheidungsgrundes

1. Das Berufungsgericht hat die Haftung der Beklagten
als der alleinigen Erbin ihres verstorbenen Ehemannes (§ 1967
Abs 1 und 2 BGB) fir die den Kldgern entstandenen Unfall-
schéden auf Grund der Bestimmungen itber die Schadensersgtz~
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.pflicht aus unerlaubter Handlung .§ 823 Abs 1 BGB) bejaht.

Es hat als erwiesen angesehen, daB der Ehemann der Be-
klagten am Steuer seines Vagens eingeschlafen und hierdurch
der Unfall verursacht worden ist. Es hat ein Verschulden des
themannes der Beklagten darin erblickt. daB er die Gefahr
des Einschlafens nicht erkannt und die Pahrt ohne Einlegen
einer Pause oder sonstige erfrischende MaBnahmen fortge-
setzt hat.

Die hevision wendet sich gegen die Annahme eines Ver--
schuldens, Die Wiirdigung des Berufungsgerichts J1&8% jed63h
jgeinen Rechtsfehler erkennen. Wie es featgestellt hat. war
der Ehemann der Beklagten, nachdem er am *3. Mai 19493 mat
seinem Wagen in Miinchen eingetroffen war. auf telephonische
Yerabredvng mit der Ehefrau des Erstklégers am 2. Mai 1949
gegen 23 Uhr in P erschienen, hatte aber noch warten
miissen, da die Ehefrau des Erstkléigers mit dem Einpacken der
mitzunehmenden Sachen noch nicht fertig war. Ohne geschla-
fen.zu haben, hat er die Fahrt dann gegen 3 Uhr friih angetre—
ten. Der Zeugenaussage der Ehefrau des Erstkligers hat das
Berufungsgericht entnommen, daB der Ehemann der Beklagten bei
seiner Ankunft in P@ii} zwar keine Miidigkeit gezeigt, da8
er aber auf der Strecke zwischen Iiiinchen und 1lngoistadt mehr-
mals gegihnt und beim Tanken in Ingolistadt gegen 5 Uhr friin
auf eine Frage der Ehefrau des Erstkliigers erklédrt hat. so
miide sei er noch nicht, er wolle so lange weiterfahren, bis
sie irgendwo frilhstiicken kdnnten. Das Berufungsgericht hat
hieraus geschlossen, daB der Ehemann der Beklagten zu diesem

Zeitpunkt nicht nur tats#chlich miide gewesen ist, sondern dies
auch erkannt hat. Allerdings habe er angenommen, die bestehen-
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de Miidigkeit werde ihn in seiner Fghrtiichtigkeit noch nicht
behindern. Das Berufungsgericht hat jedoch erwogen. daB ihm
als Kraftfahrer die Gefahr des Einschlatens am Lenkrad habe
bekannt sein miissen und er in Anbetracht.der durchwachten
Necht, der Nervenenspannung des Entfiihrungsunternehmens uni
der erfahrungsgemédB nachfolgenden betrdchtlichen Abspannung
habe erkennen miissen, in seiner Pahrtiichtigkeit durch Uter--
miidung erheblich beeintrdchtigt zu sein. Es stelle eine Ver-
letzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt dar, da8 er
sich der Gefahr des Einschlafens nicht bewuBt geworden sei,

Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen die An—
nahme eines Verschuldens. Bei den Anforderungen,aie an die
kérperliche und geistige Leistungsfédhigkeit eines Kraftfah-
rers gestellt werden miissen, liegt eine Verletzung der ihm
obliegenden Sorgfaltspflicht nicht nur dann vor; wear er
trotz erkannter {ilbermiidung am Steuer bleibt. sondern auch
dann, wenn er unter Fortsetzung seiner Fshrt erkennbare in-
gzeichen einsetzender Ubermiidung und die dadurch bedingte Ge~
fahr des Einschlafens unbeachtet 1&48t (BGH VRS 5, 210; Mul-
ler, Strassenverkehrsrecht, 18.Aufl S 687). Ein Kraftfahrer
hat sich stets genauestens zu beobachten, ob er-noch zur
sicheren PFlihrung seines Kraftfahrzeugs imstande 1st; und es
muB ihm als Verschulden angerechnet werden. wenn er sich
eine ihn Uberkommende Miidigkeit und ein Nachlassen der lLei-
stungsféhigkeit nicht zum BewuBtsein bringt, obwoh! er sie
bei geniligend sorgfédltiger Selbstbeobachtung hédtte bemerken
ktnnen oder mit ihrem Eintritt hétte rechnen missen (Guelde,
Ubermiidung am Lenkrad, DAR 1951, 57; Welter in Kraftverkehrs-
recht von A bis Z Stichwort: Fahrer; Haftung, Erlduterungen 1
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Bl 16 mit weiteren Nachweisen). An diesen Erfordernissen hat
es der Ehemann der Beklagten nach den rechtlich einwandfrei

getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts fehlen las-
sen, i

Es kommt nicht darauf an, ob er; wie die Revision meint, q
bei seiner Xusserung zu der Ehefrau des Erstkliégers das Be- ﬁ
wuBtsein voller Leistungsfiéhigkeit gehabdt hat. sondern ob H
er dieses BewuBtstein noch hdtte haben dirfen, als er die ¢
Fahrt fortsetzte. Dies hat das Berufungsgericht ohne Rechts- "
verstoB verneint., DaB es bei seiner Wirdigung die Zeugenaus- ;
sage der Ehefrau des Erstkliégers nicht voilstiéndig beriick- ;
sichtigt habe, wird von der Revision zu Unrecht geriigt; wenn i
die Zeugin bekundet hat;, der Ehemann der Beklagten habe zu
Beginn der Fahrt davon gesprochen, daB er eine kostbare Fracht
habe und daher langsam fahren miisse, und wenn sie weiter aus- ,
gesagt hat. sie habe kein unsicheres Fahren bemerkt. so-- ﬂ
lange sie wach gewesen sei, so war das Berufungsgericht 1“
nicht genttigt, sich mit diesen ersichtlich fiir unwesentlich
gehaltenen Teilen ihrer Zeugcnaussage besonders auseinan-
derzusetzen.

!

2. Das Berufungsgericht hat die Beklagte hiernach mit -
Recht fiir verpflichtet gehalten, dem Erstkldger den Sach-

schaden zu ersetzen, der ihm durch die Vernichtung der ihm

gehbrenden Gegenstiéinde entstanden ist. . o

. < I
Weiter hat es die Beklagte fiir verpflichtet erachtet, {

dem Kliéger die Aufwendungen zu erstatten; die ihm durch die
&rztliche Behandlung und den - ‘als notwendig erwiesenen ~ Er-
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holungsaufenthalt seines Sohnes auf Borkum erwachsen sind.
Es hat nicht verkannt, daB eine Schadensersatzberechtigung
hinsichtlich der durch seine Korperverletzung verursachten
Folgen nur fiir den Zweitklédger selbst pegriindet worden ist;
doch hat es mit zutreffenden und von der Revision auch nicht
angegriffenen Erwdgungen den Anspruch des Erstklégers auf
Ersatz seiner Aufwendungen unter dem' Gesichtspunkt der Ge-

schéaftsflihrung ohne Auftrag (§ 683 BGB' dem Grunde naczh fir
gerechtfertigt gehalten,

Das Berufungagericht hat ferner, auch insoweit rechts-
irrtumsfrei., einen Schmerzensgeldanspruch des Zweitklikgers
(§ 847 BGB) dem Grunde nach bejaht und bei der Mtglichkeit
kiinftiger Schiden das Begehren des Zweitkldgers nach Fest-
stellung der Verpflichtung der Beklagten zu ihrem Ersatz fiir
zulidssig und begriindet gehalten.

Bei dem Streit iliber Grund und HOhe der bezifferten Kla-
geanspriiche hat das Berufungsgericht durch Zwischenurteil.
(§ 304 2ZP0) iiber den Grund vorab entschieden.

5., Die Revision hélt den Erlaf des 2Zwischenurteils hin-
sichtlich des Anspruchs auf Ersatz von Sachschéiden nicht fiir
zuléssig, Sie ist der Auffassung; ein Grundurteil habe nur
erlassen werden diirfen, wenn der Erstkléger .hinsichtlich der
einzelnen Sachen, fiir die er Schadensersatz.verlange, sein
Eigentum bewiesen habe, Zum mindesten sei der Eigentums-
nachweis fiir einzelne Gegenstiédnde aus jeder Gruvpe der von
ihm ersetzt verlangten Sachen erforderlich gewesen, Es sind
nach Ansicht der Revision drei Gruppen. in die sich die Sa--
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chen gliedern lassen: Dsmenschmucksachen, Einrichtungs- und
Bedarfsgegenstdnde fiir erwachsene Personen und Bekleidungs--
stiicke, Bedarfsgegenstdinde und Spielsachen fiir das Kind.

Ter Revision kann hierin nicht gefolgt werden.

Richtig ist zwar, da8 bei einer Vorabentscheidung liber
den Grund eines nach Grund und Hbthe streitigen Anspruchs die
ﬁrage der Aktivlegitimation im Verfahren iiber den Grund zu
erdrtern und im Grundurteil zu erledigen ist. Werden mehrere
Anspriiche geltend gemacht, so gilt dies fiir jeden von ihner,
Bei dem Verlangen des Erstklégers nach Ersatz des erlittenea
Sachschadens handelt es sich aber nicht um rechtlich verschie-
dene pnspriiche, sondern um einen auf die widerrechtlich
schuldhafte Verletzung seines Eizentums gestiitzten Anspruch
einheitlicher Art. Allerdings ist es eine groSe Anzahl wver-
schiedener Sachen. filr die er Ersatz verlangt. Sie alie sind
aber nach seiner Behauptung sein Eigentum gewesen, von seiner
Frau mitgenommen und bei dem Unfall zerstdrt worden; Schadens-
ersatz wird fiir sie alle wegen desselben Tatbestandes aus dem—
selben rechtlichen Gesichtspunkt verlangt. Denach stellt sich
der Schadenersatzanspruch des Erstkligers als ein aus zahl-
reichen Einzelposten zusammengesetzter Anspruch dar. tber den

Grund eines defartigen Anspruchs kann aber eine Vorabentschei-

dung ergehen, wenn nur feststeht, daB irgendein Schaden ein--
getreten ist und daher ein Schadensersatzanspruch iiberhaupt
dem Betrage nach wirklich besteht; ja wenn nach der Gesamt--
heit der Umstinde schon wenigstens mit hoher Wzhrschein--
lichkeit anzunehmen ist, daB die spdteren Ermittlungen einen
ziffernméissig feststellbaren Schadensbetrag ergeben werden
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(BGH NaW 1951, 195 12 Rg Warn 1913 Nr 122: Rez 193, 219
/2207 ;RG HRR 1933 Nr 251). Es stiéinde mit dem Zweck der Ge~
setzesbestimmung des § 304 ZP0, Beweisaufnahmen zu vermei-
den, die sich bei abweichender rechtlicher Beurteilung des
Anspruchsgrundes durch das iibergeordnete Gericht als nutz-
los erweisen kinnten. in Widerspruch. wollte man verlangen.
daB der Kléger schon im Verfahren Uber den, Grund des An-
spruchs sein Eigentum an jedem einzelnen Gegenstande oder
auch nur an einzelnen Gegenstédnden einer jeden Art wvon
ihnen' nachwiese, mag sich die Revision auch darguf beschrin-
ken, nach dem Gebrauchszweck der Sachen, - einem fir die
rechtliche Beurteilung des Schadensersatzanspruchs belang-
losen Gesichtspunkt, - drei Gruppen von ihnen herauszustel-
len. Es ist verfehlt, wenn sich die Revision fiir i1hre Mei-
nung darauf beruft, daB bei Streit iiber die Richtigkeit des
§aldos aus einem Kontokorrentverh#ltnis ein Grundurtéil. lber
den Anspruch auf 2Z2ahlung des Saldobetragéb verfahrensrecht-
lich nicht statthaft ist.(RG JW 1929, 588). Die Unzuldssig-
keit eines Grundurteils folgt hier aus der besonderen recht-
lichen Natur des Kontokorrents, die jeden einzelnen Posten
su Elementen des Saldos und damit zu Anspruchs— und Urte11q~
elementen werden 1&Bt. VO1llig anders ist die Sachlage aber
bei einem aus verschiedenen Einzelposten zusammengesetzten
Schadenersatzanspruch, ’

Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, es stehe fest, daB
mindestens ein Teil der von der Ehefrau des Erstkligers mit-

genommenen und im VWagen des Ehemannes der Beklegten verbvrann-

ten Sachen dem Erstklédger. gehdort habe. Von dieser Grundlage
aus war der ErlaB des Zwischenurteils iiber den Grund des An-~
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spruchs auf Ersatgz des Sachschadens rechtlich nicht 2zu bean-
standen.

4, DaB mindestens ein Teil der verbrannten Sachen Eigen-
tum des Erstkliégers gewesen ist, hat das Berufungsgericht ins-
besondere in Bezug auf die Kinderkleider und Kinderwéische ange-
nommen, die die Ehefrau des Erstkliégers fir den Zweitklédger in
einem der Lénge des vorausgesehenen Aufenthalts in Hamourg und
dem ILebernsguschnitt der Familie entsprechenden reical’chexn MaBe
mitgenommen habe.

4

Hiergegen lassen sich rechtliche Bedenken nitht erheben.'
Oby; wie die Revision meint, eine ILebenserfahrung dafiir sprldht,
daB die Ehefrau des Erstkliégers und nicht er selbst die Klex-
dungsstiicke fiir das Kind gekauft hat, ist unerhebiich. Yie Be-
schaffung von Kleidung und Vdsche fiir die Kinder £411t ix den

h#uslichen Wirkungskreis der Frau; die Rechtsgeschiifte, die die Bhe- .

frau .des Erstkidgers irsowelt vorgehommen ket~ in Betracht kommt
hier nur die Zeit vor dem Inkrafttreter des verfassungsrecht: -
lichen Grundsatzes der Gieichberechtigung von Mann und Frau
gelten daher als im Namen des Mannes abgeschlossen, wenn sich
nicht aus den Umstéinden ein anderes ergibt (§ 1357 BGB)o Ab-
weichend von § 164 BGB, —~ auf diese Bestimmung veruft sich die
Revision, ~ greift also die Vermutung ein, daB aus der Anschaf-
fung von Kleidung'und Wdsche fiir den Zweitklédger durch die Ehe-
frau des Erstkligers dieser selbst verpflichtet und berechtigt
und daB er auch.Eigentiimer geworden ist. Besondere Umsténde,

le dieser Vermutung entgegenstiéinden, sind.nicht vorgetragen.
Es liegt kein Anhalt dafiir vor$ daB die Sachen.zu irgendeiner
Zeit dem Zweitkléger zu Eigentum iibertragen worden wiren.




.-...\

1 S A

> P
oh e

O

Hiernach kann es dahingestelit bleiben. ob fiir den Erst-~
kidger, wie das Berufungsgericht angenommen hat. auch die Ei-~
gentumsvermutung des § 1006 Abs 2 BGB spricht. Inwiefern aus
der von der Revision noch angezogenen Bestimmung des § 1650 BGB
fiir die Frage des Eigentums an den Kindersachen etwas soll' her-
geleitet werden kdnnen, ist nicht ersichtlich, .

5. Die Revision wendet weiter ein, die Haftung des Ehe-
mannes der Beklagten sel ausgeschlossen. weil die Ungliicks~
fahrt eine zwischen ihm und der Ehefrau des Erstkligers verein-
barte Gefdlligkeitsfahrt gewesen sei und die Ehefrau des Erst-
kldgers unter den ihr bekannten Umstéinden der Fahrt auch auf
eigene Cefahr gehéndelt habe. Dieser ~ stillschweigend verein-~
barte - HaftungsausschluB wirke sich guch fiir den Zweitkléger
aus, weil er Anspriiche gegen den Ehemsnn der Beklagten nur
aus dem Befdrderungsvertrage habe erlangen kiénnen., den seine
Mutter, sei es zu seinen Rechten, sei es gar in seinem Namen,
mit dem Fhemann der Beklagten auch fiir ihn geschlossen habe.
Die vertragsméssige Regelung stehe Anspriichen aus unerlaubter
Handlung entgegen. :

Auch hiermit kann die Revision nicht durchdringen.

Die von ihr hervorgehobenen rechtlichen Gesichtspunkte .-
haben keinen Bezug auf die Schédden, die dem Erstkléger durch
die Zerstsrung der ihm gehtrenden Sachen selbst entstanden
sind. Seine Ehefrau war nicht berechtigt, mit Wirkung fiir
ihn einen Befsrderungsvertrag iiber seine Sachen mit dem Ehe-
mann der Beklagten zu schliessen und diesen sus der Haftung
fiir etwaige Sachschiéden zu entlassen, die er durch unerlaub-
te Handlung dem Erstkléger zufiigte. Ob sie Sachen ihres Mannes
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und insbesondere unter Mitfilhrung des Kindes auch die zu
dessen Gebrauch dienenden Sachen hétte mitnehmen dilirfen,
wenn sie berechtigt gewesen widre, Scheidung ihrer Ehe .zu
verlangen und sich von ihrem Manne gzu trennen, kann dahin-
gestellt bleiben, da das Berufungsgericht nicht festgestellt

hat, daB die Voraussetzungen flir ein Scheidungsrecht der Ehe-

frau des Erstkléigers vorgelegen haben; insoweit ist eine
Revisionsfuge auch nicht erhoben worden.

Nichts anderes gilt aber:auch fiir die dem Zweitkléger
zugefiigten Schdden. Selbst wenn man mit der Revision davon
ausgeht, daB die Ehefrau des Erstklégers einen rechtsge-
schidéftlichen Beférderungsvertrag mit dem Ehemann der Be-
klagten geschlossén hat, so kann, falls dieser Vertrag zu-
gleich zugunsten des Zweitklédgers vereinbart worden sein
sollte ‘§ 328 BGB), dieser Vertrag doch nicht in der Weise
zu seinen Lasten gehen, daB er ihm Anspriiche, die er aus
unerlaubter Handlung gegen den Ehemann der Beklagten er -
langte, entzog. Nur dann ktnnte der Zweitkliger in der Gel--
tendhachung derartiger Anspriiche beschrénkt gein, wenn sei-
ne Mutter bei der stillschweigenden Vereinbarung eines Haf-
tungsausschlusses oder der stillschweigenden Billigung der
Folgen einer widhrend der Fehrt mbglicherweise eintretenden
Verletzung in befugter Vertretung ihres geschédftsunfdhigen
Sohnes tédtig geworden wdre und darum die entsprechenden
rechtsgeschéiftlichen Villenserkl&rungen (vgl BGH ~M Nr 1
zu § 254 /0 a7 und Nr 3 zu § 823 /H a* BGB; BGHZ 7, 198
2077) - mit rechtlicher Wirksamkeit auch fiir und gegen ihn
abgegeben hdtte. Dies hat das Berufungsgericht mit der Er--
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widgung verneint, daB gesetzlicher Vertreter des Kindes

sein Vater, der Erstklédger, gewesen sei und die Vertre-~

. tungsbefugnis nur dann seiner Ehefrau zugestan@en hitte,
wenn er an der Ausiibung der elterlichen Gewalt tatstichlich
verhindert gewesen wdre. Seine durch die Teilnahme an der
Wiesbadener Tagung bedingte voriibergehende Abwesenheit habe
aber keine solche Verhinderung bedeutet. Da nHmlich die el~
terliche Gewalt allein der'Fursorge flir das Kind zu diexen
bestimmt sei. bemesse sich Umfang und Inhalt der eiterli.-
chen Gewalt nach den Interessen und Bediirfnissen des fir-
sorgebediirftigen Kindes. Daraus ergebe sich fiir die Frage
der tatsiichlichen Verhinderung des Vaters und des Hber-
gangs der Ausiibung auf die Mutter. da8 die Verhindervig

an der Besorgung einzelner Angelegenheiten nur dann geriige-
wenn diese unaufschiebbar seien, Denach konne es aver aiznt
sweifelhaft sein, daB ein Ubergang der Ausuﬁung der elser-
lichen Gewalt auf die Mutter des Zweltklégers nicht statt-
gefunden habe; denn eine Notwendigkeit. flir das Kiud eiasn
HaftungsausschluB mit dem Ehemann der Beklagten zu rer.:jia-
baren oder die Gefahr einer Verletzung zu iibernehmen, rzse
in keiner Weise bestanden; eine solche habe im Gegenteil
dem Interesse des Kindes ebenso widersprochen wie der ge-
samte Fluchtplan seiner Mutter. '

Diese Ausfilhrungen lassen einen Rechtsfehler niciat er-
Xennen. Ihnen ;ann nicht entgegengehalten werden, daB die
Mutter nach § 1634 BGB.neben dem Vater das Recht urd die
Pflicht gehabt hat, fir die Person des Kindes zu sorgen;
denn zur Vertretung des Kindes ist sie -~ jedenfalls 2zv dem
hier in Betracht kommenden Zeitpunkt vor dem Inkrafttretea
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des Grundsatzes der Gleichberechtigung wvon Mann und Frau -~
nach § 1634 BGB nicht berechtigt gewesen. Der Revision kanm
auch nicht gefolgt werden, wenn sie unter Hinweis auf die

in der Entscheidung RGZ 149, 6 / 8_~ ausgesprochenen Rechts-
gedanken die Vertretungsbefugnis der Mubter darum fir ge-
geben hdlt, weil nach natiirlichem Rechtsgeflihi csie Verlet-
gung der Obhutspflicht durch die Mutter der entsprechenden -
Verletzung durch den Vater gleichzustellen sei und weil es
im Wesen des FamilienverhHdltnisses begriindet liege, daB der
Vater fir Fdlle, in denen er selkst abwesend sei; die Mutter
aber das Kind begleite, seine Aufsichtspflicht auf sie iiber-
trage und die Mutter die Auslibung libernehme; dies selbst
dann, wenn er von dem einzelnen Falle und dessen (mstédnden
nichts wisse. Die Pflicht; das Kind vor Schaden zu bewah-
ren, ~ eine Pflicht, die beide Eltern allerdings in glei-
cher Weise trifft, - ist nicht gleichbedeutend mit der Befug-
nis, das Xind rechtsgeschdftlich zu vertreten. Mag ferner
auch, wie es bei dem der Entscheidung des Senats BGHZ 9.

316 zugrunde liegenden Sachverhalt der Fall gewesen ist; in
der Regel angenommen werden k8nnen, daf die Mutter durch den
Vater als gesetzlichen Vertreter des Kindes bevollmichtigt
ist, wenn sie bel einer alltdglichen Fahrt unter Mitnahme
des Xindes einen Befdrderungsvertrag zugleich im Namen des
Kindes schlieBt, so ist die Sachlage doch eine andere, wenn
die Mutter das Kind dem Vater zu entfithren sucht. Hier

kann von einer dem natiirlichen Rechtsgefiihl und dem Wesen
des Familienverhdltnisses entsprechenden Vertretungsbefug-
nis der Mutter keine Rede sein.
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Abtgesehen hiervon kann die Ehefrau des Erstkliégers auch
schon darum nicht wegen voriibergehender Behinderung des Va-
ters zur Vertretung des Kindes befugt gewesen sein. weil sie
das am 12, Mai 1949 in Gang gesetzte Fluchtunternehmen unter
Mitnahme des Zweitklégers unstreitig bereits vorher mit dem
Ehemann der Beklagten verabredet hatte, zu einer Zeit, zu
der der Erstklédger nicht verhindert war, die Interessen des
Kindes wahrgzunehmen.

6., Die Revision beméingelt schlieBlich, da8 das Berufungs-
gericht nicht zu dem Einwand der Beklagfen Stellung genommen
hat, die Ehefrau des Erstklégers treffe ein Mitverschulden an
der Verursachung des Unfalls. Die Beklagte hatte in dieser
Hinsicht behauptet, die Ehefrau des Erstklégers habe bei der
Fehrt die Erkenntnis der Gefahr gehabt, die sich aus der ian.-
gen Vergiogerung des Packens und ndchtlichen Aufbruches und
aus der Ermiidung des Ehemannes der Beklagten ergeben habe; sie
hatte auf den durch Zeugnis der Ehefrau des Erstkidgers unter
Beweis gestellten eigenen Vortrag der Kléger hingewiesen, da8
der Ehemann der Beklagten auf der Fahrt vor dem Unfall schon |
einmal am Steuer kurz eingeschlafen und von der Ehefrau des ..
Klégers hierauf aufmerksam gemacht worden sei. daB der Ehe™
mann der Beklagten iliberdies stets ohne grofie vorherige An
strengungen an laufenden Ermiidungserscheinungen gelitten ha-
be und bei den Aufenthalten mit der Ehefrau des Erstkliégers
in Oberstdorf &fter am hellen Tage minutenlang eingeschlafen
sei,

Dieser Einwand kann weder gegeniiber dem Erstkléger noch
gegeniiber dem Zweitkliger durchgreifen. Ein mitvirkendes Ver-
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schulden seiner Ehefrau an der Entstehung der ihm erwachse-
nen Schiéden wiirde mSglicherweise Anspriiche des Erstklégers
auch gegen sie begriinden und sie zur Gesamtschuldnerin mit
der Beklagten machen ktnnen; die Beklagte hiitte dann gege:-
benenfalls einen Ausgleichssnspruch gegen die Ehefraﬁ, der
sie auch bereits den Streit verkiindet, hat, Die Beklacte kann
sich ihrer eigenen Schadensersatzpflicht gegeniiber dem Erst-
kidger darum aber nicht entziehen. Auch aus den Grundsédtzen
der Dntscheidung BGHZ 3. 46 1#éB8t sich entgegen der Meinung der
Revision ein solches Ergebnis nicht ableiten. Im vorliegen-
den Falle ist der Sachverhalt ein vdllig anderer. Hier ist
die Ehefrau ohne Wissen und Willen ihres Ehemanns unter ILiit—
nahme seiner Sachen fortgefahren. Es geht nicht an, das Ver-
schulden einer Ehefrau, die sich von einem anderen Manne ent-
fiihren 1d8t und hierbei Sachen ihres Ehemannes mitnimmt. die
bei dem Unternehmen zu Schaden kommen, dem Ehemanne selbst
guzurechnen. '

Auch gegeniiber dem Zwelitklédger kann sich die Beklagte
nicht auf mitwirkendes Verschulden seiner Mutter berufen.
In Ubereinstimmung mit der vom Reichsgericht in der Entschei-
dung RGZ 149, 4 vertretenen Auffassung hat der Senat Zwar
in der Entscheidung BGHZ 9, 316 ausgesorochen. wenn ein Kind,
das selbst nicht in der Lage sei, die erforderliche Sorgfalt
zur Vermeidung eigenen Schaéens aufzuwenden; bei einer Befdr-
derung Schaden erleide, so sei die schuldhafte Verletzung der
Aufsichtspflicht durch die Mutter dem Verschulden des Vaters
als des gesetzlichen Vertreters gleichzustellen., Dabei hat
es sich aber, wie bereits hervorgehaben, um einen Fall gehan-
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delt, bei dem die Mutter durch den Vater als gesetzlichen
Vertreter des Kindes als bevollméichtigt gelten konnte, fir

das Xind zu handeln. Hier ist die Mutter dagegen nicht in
Auslibung einer derartigen Befugnis tétig geworden. IThr Handeln
kann daher dem des Vaters als gesetzlichen Vertreters nicht '
gleichgestellt werden., Keine natiirliche Person braucht sich
das Verschulden ihres gesetzlichen Vertreters anrechnen zu
lassen; wenn dieser nicht gerade in Ausiibung der gesetzlichen
Vertretung tdtig geworden ist, d.h. also, in Wahrnehmung der-
Jenigen Rechtsbefugnisse gehandelt hat, mit denen er im Inter-
esse des von ihm Vertretenen darum ausgestattet ist, weil die-
ser im Rechtsverkehr anders nicht rechtswirksam zu handeln in
der Lage ist. Nur weil und soweit der selbst nicht Handlungs-
fiéhige im Rechtsleben durch seinen gesetzlichen Vertreter har -
delt, muB er fiir das Verschulden des Vertrpters wie fiir eige-
nes einstehen. Mit der gesetzlichen Vertretung hat die Ob-
hutspflicht des Vaters oder der Mutter iber das Kind nichts

zu tun (Esser JZ 1952, 257 /2607; Ehrenzweig, Die Schuldhaf-
tung im Schadensersatzrecht, 1936 S 260). Verletzen sie ~ aus~
serhalb gesetzlicher Vertretung -~ diese Pflicht und kommt ihr
Kind darum zu Schaden, so kann dies htchstens dazu filhren, da8
sie neben einem Dritten, der auch fiir den Schadensfall ver—
antwortlich ist; dem Kinde gleichfalls ersatzpflichtig wer-
den, nicht aber dazu, da8 sich das Kind auch noch eine Ver-~
klirzung seines Schadensersatzanspruchs gegen den Dritten ge-’
fallen lassen muB,

DaB die Mutter des Zweitklédgers nicht befugt gewesen
ist, ihn zu vertreten und rechtsgeschéftliche Pflichten fiir
ihn zu begriinden, ist oben bereits dargelegt worden. Auch wenn
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man annehmen wollte. daB sie einen Beforderungsvertrag zu sei--
nen Gunsten (§ 328 BGB) mit dem Ehemann der ‘Beklagten geschlos—
sen habe, kann ihm eine schuldhafte Verletzung ihrer Qbhuts-~
pflicht nicht entgegengehalten werden: denn wenn auch den be-
giinstigten Dritten wie jeden Gl&ubiger im Verbi#ltnis zum Schuvld-
ner bei Ausiibung des 2zu seinen Gunsten vereinbarten Rechts die
Pflicht zur Sorgfalt trifft, so kann nach Lage der Ssche doch
keine Rede davon sein, daB der 2weitkliger ein Recht zur Befdr-
derung gegenliber dem Ehemann der Beklagten ausgeiibt habe. Sei-
ne Mutter war nicht befugt. als seine Vertreterin in seinem Na~-
men ein solilches Recht gegeniiber dem Ehemann der Beklagten zur
Geltung zu bringen. Dal seine Mutter ihn mitgenommen hat, machte
ihn nur zum Opfer der wvon ihr mit dem Ehemann der Beklagten ver-—
abredeten Entfithrung.

Die Revision erweist sich hiernach als unbegriindet.

Sie war daher mit der Kostenfolge aus § 9 ZP0O zuriickza-
weisen,

Dr. Kleinewefers Dr. Gelhaar Tr. K.E. Meyer
Hanebeck Dr. Bode
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