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Hager, Mitverschulden von Hilfspersonen und gesetzlichen Vertretern des Geschadigten

Privatdozent Dr. Johannes Hager, Miinchen

Das Mitverschulden von Hilfspersonen
und gesetzlichen Vertretern des Gescha-
digten

Der nachfolgende Beitrag beschdftigt sich mit einer Entscheidung des
BGH (NJW 1988, 2667) zum Mitverschulden des gesetzlichen
Vertreters eines geschadigten Kindes. Er setzt sich hierbei insbeson-
dere mit Fragen der gestorten Gesamtschuld und ihrem Vorrang
gegeniiber § 254 112 BGB auseinander und erortert die Berechti-
gung des Erzieherprivilegs nach § 1664 I BGB im Verhdltnis auch
zu aufSenstehenden Schadigern.

I. Problematik

Die Diskussion, ob und inwieweit das Mitverschulden ei-
nes gesetzlichen Vertreters dem Geschidigten anzurechnen
sei, hat durch eine BGH-Entscheidung jiingeren Datums'
neue Nahrung erhalten.

Ein noch nicht ganz zweijihriges Kind hatte sich schwer verletzt,
als es auf einem Kinderspielplatz vom Podest einer Rutsche fiel. Die
beklagte Stadt, die den Spielplatz unterhielt und daher fiir den ver-
kehrssicheren Zustand verantwortlich war, hatte die Rutsche auf ei-
ner Betonplatte montieren lassen, anstatt flir einen weichen Unter-
grund zu sorgen, der Stiirze aus solcher Héhe hitte abfedern kdnnen
— etwa Sand oder Rasen. Nach Ansicht des Berufungsgerichts wie
auch des BGH haftet die Stadt angesichts des VerstoBes gegen die

1) BGHZ 103, 338ff. = NJW 1988, 2667 ff.



Hager, Mitverschulden von Hilfspersonen und gesetzlichen Vertretern des Geschadigten

Verkehrssicherungspflicht nach § 823 1 BGB; diesem Aspekt braucht
hier nicht niher nachgegangen zu werden. Recht kompliziert wird
der Fall dadurch, daB moglicherweise der Vater des verletzten Kindes
nicht sorgfiltig genug aufgepalBt hatte, er aber durch die §§ 1664 1,
277 BGB privilegiert war. Das Berufungsgericht wollte jedoch dem
Einwand des Mitverschuldens des gesetzlichen Vertreters schon aus
Rechtsgriinden keine Bedeutung beimessen; der BGH folgt ihm hier-
in.

So alltiglich dieser Sachverhalt auch sein mag, er beriihrt
doch eine Reihe grundsitzlicher Probleme. Zum einen geht es
um die Reichweite des § 254 I1 2 BGB (dazu II), zum anderen
um die Regeln der gestorten Gesamtschuld (dazu III). Beide

i/Institute sind eng miteinander verzahnt; sie werden in ithrem
Stellenwert indes eher zu hoch eingeschitzt, regeln sie doch
— wie zu zeigen sein wird — ausschlieBlich das Konkursrisiko.
Obendrein wird § 254 112 BGB durch die Grundsitze der
gestorten Gesamtschuld Gberlagert (dazu IV). So ist aus-
schlaggebend die Frage, ob sich das Haftungsprivileg zwi-
schen Eltern und Kind auch auBenstehenden Dritten gegen-
iber durchsetzt (dazu V).

II. Die Funktion des § 254 112 BGB

Nach § 254 11 2 BGB ist § 278 BGB entsprechend anzuwen-
den; der Anspruch des Geschidigten mindert sich also nicht
nur bei eigenem Mitverschulden, sondern auch bei Verschul-
den von Hilfspersonen. Wie weit die Verweisung reicht, wird
seit langem unterschiedlich beurteilt.

1. Nahezu cinig ist man noch iiber den Ausgangspunkt.
Ungeachtet der systematischen Stellung bezieht sich § 254 112
BGB nicht nur auf Satz 1 dieses Absatzes, also auf die Oblie-
genheit, den Schidiger auf die Gefahr eines ungewdohnlich
hohen Schadens aufmerksam zu machen bzw. den Schaden
abzuwenden oder zu mindern, sondern auch auf Abs. 1. Die
Mitwirkung von Gehilfen bei der Schadensentstehung muf3
sich der Geschidigte entgegenhalten lassen®. § 254 112 BGB
ist also zu lesen, als sei er cin selbstindiger Abs. 3 der Vor-
schrift’. Dafiir spricht nicht nur, daB die Uberginge zwischen
§ 2541 und II ohnedies flieBend sind*. Insbesondere gibt es
schwerlich ein iiberzeugendes Argument, das es erlauben
konnte, die Mitverursachung aufgrund positiven Tuns der
Hilfsperson gegeniiber dem unterlassenen Hinweis auf einen
drohenden Schaden in ungewdhnlicher Hohe zu bevorzugen,
zumal eben § 254 II BGB auch die Lage vor dem Schadensein-
tritt selbst betreffen kann®. Eine solche Diskrepanz aber wire
die Folge, wollte man § 254 11 2 BGB nicht berichtigend aus-
legen.

2. Dariiber, wie die Verweisung auf § 278 BGB zu verste-
hen sei, wird dagegen seit langem gestritten, ohne daB sich
. bislang die eine oder andere Seite hitte durchsetzen kénnen.

a) Die Rechtsprechung, in ihrem Schlepptau vor allem die
Kommentarliteratur, versteht § 254 112 BGB als Rechts-
1 grundverweisung. Die Mdglichkeit, dem Geschidigten das
* Mitverschulden seiner Gehilfen beim schidigenden Ereignis
anzurechnen, setze voraus, daf3 bereits ein Schuldverhiltnis,
i zumindest eine rechtsgeschiftsihnliche Sonderverbindung
bestanden habe®. Der Symmetrie zwischen Schidiger und
Geschidigtem wegen sei das Mitverschulden von Erfillungs-
gehilfen diesem nur anzulasten, wenn umgekehrt der Schidi-
ger fiir die Handlung seiner Erfiillungsgehilfen einzustehen
habe — und dazu bediirfe es eben einer Sonderrechtsbezie-
' hung’. Das Argument der Symmetrie zwinge freilich dazu,
den Beitrag von Verrichtungsgehilfen an der Schadensentste-
“hung im deliktischen Bereich gem. § 831 BGB in Rechnung
zu stellen®. § 254 112 BGB - der fiktive § 254 IIl BGB - sei
demnach zu lesen: Die Vorschriften der §§ 31, 278, 831 gelten

\ entsprechend’.
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Bei ciner unerlaubten Handlung braucht sich der Geschi-
digte demnach das Mitwirken seines Erfiillungsgehilfen, der
nicht zugleich sein Verrichtungsgehilfe ist, ebensowenig ent-
gegenhalten zu lassen wie dasjenige des gesetzlichen Vertre-
ters; dieser fillt ja gleichermaBen nicht unter § 831 BGB. Hat
ein Verrichtungsgehilfe zum Schaden beigetragen, so kann
sich der Verletzte nach § 83112 BGB entlasten'’,

2) Vgl. etwa RGZ 75, 257 (258); 119, 152 (155); 140, 1 (7); BGHZ 1,
248 (249) = NJW 1951, 477; BGHZ 3, 46 (48) = LM § 254 (C) BGB
Nr. 1; BGH, VersR 1975, 133 (134); Jauernig- Teichmann, BGB, 4. Aufl.
(1987), § 254 Anm. 4a; Palandt-Heinrichs, BGB, 48. Aufl. (1989), § 254
Anm. 5 vor a; Erman-Sirp, BGB, 7. Aufl. (1981), § 254 Rdnr. 46; Grunsky,
in: MiinchKomm, 2. Aufl. (1984ff.), §254 Rdnr.76; Soergel-Mertens,
BGB, 11. Aufl. (1978ff.), §254 Rdnr.89; Alff, in: RGRK, 12. Aufl.
(1974ft.), § 254 Rdnr. 61; Staudinger-Medicus, BGB, 12. Aufl. (1978ft.),
§ 254 Rdnr. 76; Lange, Schadensersatz, 1979, § 10 X12; Larenz, Lehrb. d.
SchuldR 1, AT, 14. Aufl. (1987), § 311d; Fikentscher, SchuldR, 7. Aufl.
(1985), § 55 VII 2a; implizit auch BGH, NJW 1980, 2080; BGHZ 103, 338
(342f.) = NJW 1988, 2667 (2668): Dic Frage, ob ein Schuldverhiltnis im
Augenblick der Schadenszufiigung bestanden haben muf}, macht nur
dann einen Sinn, wenn das Mitverschulden des Erfiillungsgehilfen gene-
rell auch bei § 2541 BGB zu beriicksichtigen ist. Die h. M. wird abgelehnt
von Esser-Schmidt, SchuldR I, AT, 6. Aufl. (1984), § 35111 1.

3) Palandt-Heinrichs (0. FuBn. 2), § 254 Anm.5 vor a; Erman-Sirp (o.
FuBn. 2), § 254 Rdnr. 46; Grunsky, in: MiinchKomm (0. Fufin. 2), § 254
Rdnr. 76; Soergel-Mertens (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 89; Staudinger-Medicus,
(0. FuBin. 2), § 254 Rdnr. 76; Larenz (0. FuBn. 2), 1 § 311d; Fikentscher (o.
FuBn. 2), § 55 VII 2a.

4) Soergel-Mertens (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 89; Lange (o. FuBn. 2), § 10
XI2.

5) Soergel-Mertens (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 89; Staudinger-Medicus (o.
Fufin. 2), § 254 Rdnr. 76.

6) RGZ 62, 346 (3491.); 75, 257 (258); 119, 152 (155) m.w. Nachw.
(dort lag mit dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis allerdings schon ein
Schuldverhiltnis vor, was das RG iibersicht); 140, 1 (7f.); BGHZ 1, 248
(249ff.) = NJW 1951, 477, BGHZ 3, 46 (49ff.) = LM § 254 (C) BGB
Nr. 1; BGHZ 5, 378 (385) = NJW 1952, 1050; BGHZ 33, 136 (140f.) =
NJW 1961, 20; BGHZ 73, 190 (192) = NJW 1979, 973; BGH, NJW 1964,
1670 (1671); 1977, 1392 (1394); 1980, 2080; 1980, 2573 (2575); 1983, 1108
(1110); VersR 1962, 783 (784); 1970, 934 (936); 1975, 133 (134); OLG
Diisseldorf, N]JW 1973, 1802 (1803); Palandt-Heinrichs (o. FuBn. 2), § 254
Anm. 5 vor a; Erman-Sirp (0. FuBin. 2), § 254 Rdnrn. 47f.; Grunsky, in:
MiinchKomm (o. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 77; Soergel-Mertens (o. FuBn. 2),
§ 254 Rdnr. 94; Alff, in: RGRK (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 62; Staudinger-
Medicus (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 80; Fikentscher (0. FuBn. 2), § 55 VII 2h;
ebenso BGHZ 9, 316 (318) = NJW 1953, 977, BGHZ 24, 325 (327f.) =
NJW 1957, 1187, BGHZ 33, 247 (249) = NJW 1961, 211; BGH, NJW
1968, 1323 (1324) bei einem Vertrag zugunsten des Geschidigten; BGH,
NJW 1972, 289 bei einer Drittschadensliquidation; unentschieden Jauernig-
Teichmann (o. FuBin. 2), §254 Anm. 4; noch enger Riifimann, in: AK,
1979ff., § 254 Rdnr. 15, der selbst bei Bestehen eines Schuldverhiltnisses
nur den Einwand des Auswahls- und Uberwachungsverschuldens zuliBt;
ebenso Esser-Schmidt (0. FuBin. 2), § 35111 1 von seinem Standpunkt aus,
§ 254 11 2 BGB beziche sich nur auf § 254 11 1 BGB (vgl. FuBn. 2). Damit
diirfte jedoch § 254 112 BGB seiner Funktion entgegen dem Wortlaut des
Gesetzes entkleidet sein; das Auswahlverschulden fillt schon unter § 254 1
BGB.

7) RGZ 62, 346 (3491.); 75, 257 (258); BGHZ 1, 248 (250) = NJW
1951, 477; BGH, NJW 1983, 1108 (1110); VersR 1975, 133 (134); Palandt-
Heinrichs (0. FuBn. 2), § 254 Anm. 5 vor a; Erman-Sirp (0. FuBn. 2), § 254
Rdnr. 48; Grunsky, in: MiinchKomm (o. FuBin. 2), § 254 Rdnr. 77; Soer-
gel-Mertens (0. FuBn. 2) § 254 Rdnr. 94; wohl auch Staudinger-Medicus (o.
Fufin. 2), § 254 Rdnr. 80.

8) RGZ 142, 357 (358); 164, 264 (269); BGHZ 1, 248 (249) = NJW
1951, 477, BGH, NJW 1972, 289; 1980, 2573 (2575); VersR 1970, 934
(936); 1975, 133 (134); Palandt-Heinrichs (0. FuBn. 2), § 254 Anm. 5a aa;
Erman-Sirp (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 55; Grunsky, in: MiinchKomm (o.
FuBn. 2), § 254 Rdnr. 84; Soergel-Mertens (o. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 105;
Alff, in: RGRK (o. FuBn.2), §254 Rdnr.72; Staudinger-Medicus (o.
FuBn. 2), § 254 Rdnr. 87; angedeutet schon in RGZ 75, 257 (258¢f.); 79,
312 (3191.).

9) Soergel-Mertens (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 94; Staudinger-Medicus (o.
FuBn. 2), § 254 Rdnr. 80. So war es auch in § 254 111 eines ,,Gesetzes zur
Anderung und Erginzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vorge-
sehen. Nicht zu entscheiden ist hier, wer unter den Begriff des Erfiillungs-
gehilfen fillt; vgl. staw aller Staudinger-Medicus (o. FuBn.2), §254
Rdnr. 85.

10) Vgl. nur Palandt-Heinrichs (0. Fuin. 2), § 254 Anm. 5 a aa; Soergel-
Mertens (0. FuBn. 2), § 254 Rdnrn. 95ff.; Staudinger-Medicus (0. FuBn. 2),
§ 254 Rdnrn. 82ff.
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Zwei Besonderheiten darf man dabei nicht aus dem Auge
verlieren: Zum einen rithrt vom schidigenden Ereignis selbst
ein Schuldverhiltnis zwischen dem Schidiger und dem Ge-
schidigten her; ein Mitverschulden bei der Obliegenheit zur
Schadensminderung wirkt daher stets nach § 278 BGB zu
Lasten des Geschiftsherrn''. Zum anderen soll die Mitwir-
kung eines bloBen Erfillungsgehilfen den Anspruch des Ge-
schidigten auch dann schmilern, wenn dieser auf rein delikti-
sche Normen, etwa § 847 BGB, gestiitzt wird'2

b) Die Mindermeinung, die aber in der Literatur iiberwie-
gen diirfte, versteht dagegen mit mancherlei Nuancen in der
Abgrenzung und in der Begriindung §254 112 BGB als

} Rechtsfolgenverweisung'®. Zu fordern, daB bereits vor dem
schadensstiftenden Ereignis ein schuldrechtliches Band zwi-
schen dem Schidiger und dem Geschidigten gekniipft gewe-
sen sei, wiirde willkiirlichen Differenzierungen Tiir und Tor
Sffnen. So sei es mehr als fragwiirdig, daB bei Verletzungen
im fahrenden Zug das Mitverschulden von Erfiillungsgehil-
fen anzurechnen sei, das Ergebnis bei einem Unfall auf dem
Bahnsteig aber geradewegs umgekehrt laute'*. GroBenteils
will man jedoch die Rechtsfolgenverweisung auf Erfiillungs-
gehilfen beschrinken und nicht auf die gesetzlichen Vertreter
ausdehnen. Das Kind kdnne sich seine Eltern nicht aussuchen;
obendrein z6ge es im rein deliktischen Bereich, anders als im
Rahmen einer Vertragsbezichung, auch keine Vorteile aus ih-
rem Handeln, die die Anrechnung des Mitverschuldens kom-
pensieren kénnten'>.

¢) Ohne sich auf eine erneute Diskussion einzulassen, folgt der
BGH auch in seinem neuen Urteil der bisherigen Linie. Fehle es an
der Sonderrechtsbezichung, mindere auch das Mitverschulden des
Vaters als des gesetzlichen Vertreters nicht den Anspruch des Kindes.
Einiger knapper Sitze hilt der BGH gerade noch die Frage fiir wert,
ob das Benutzungsverhiltnis, das dem zugelassenen Personenkreis
ein bestimmtes Verhalten gebiete bzw. untersage, eine derartige Son-
derverbindung schaffe. Er verneint sie, wie er auch die bloBe Gefahr
aufgrund der Verletzung der Verkehrssicherungspflicht nicht als aus-
reichende Basis fiir die Anrechnung des Mitverschuldens akzeptiert'®.

3. In seinen Konsequenzen — und dies veranschaulicht die
Entscheidung des BGH - ist der Streit freilich weniger fol-
genreich, als es die anhaltende Diskussion vermuten liBt.
§ 254 112 BGB klirt nimlich nur die Verteilung des Risikos
fiir den Fall, da3 die Hilfsperson bzw. der gesetzliche Vertre-
ter insolvent wird"".

a) RegelmiBig verletzt der Gehilfe, der an der Schidigung
des Geschiftsherrn mitwirkt, diesem gegeniiber eine Pflicht,
mag sie auf Rechtsgeschift, einer rechtsgeschiftsihnlichen
Sonderverbindung oder auf Gesetz beruhen'®. Das legt schon
§ 278 BGB nahe, der im originiren Wirkungskreis eben an
strengere Voraussetzungen als die bloBe Kausalitit ankniipft.
DaB der Geschiftsherr nach dem Wortlaut des § 8311 BGB
auch fiir den bloB rechtswidrig, nicht aber schuldhaft han-
delnden Verrichtungsgehilfen haftet, ist kein Gegenargu-
ment: Die Einstandspflicht ist in Wirklichkeit nicht gegeben;
fir einen mit aller erdenklichen Sorgfalt titigen Verrich-
tungsgehilfen kann man sich stets entlasten'®.

b) DemgemiB ist dem Geschidigten nicht nur der Schidi-
ger verantwortlich, sondern auch sein eigener Gehilfe bzw.
gesetzlicher Vertreter. Da jedoch der Verletzte den Ersatz
seiner Einbuflen nur einmal verlangen kann, besteht zwischen
dem Schidiger und der Hilfsperson des Geschidigten ein Ge-
samtschuldverhiltnis. Jener kann somit, sollte er den Verletz-
ten abgefunden haben, vom Gehilfen bzw. gesetzlichen Ver-
treter nach § 426 I und Il BGB particllen Ausgleich verlangen;
die Hohe der jeweiligen Quote richtet sich gem. § 254 BGB
nach dem Grad der Verursachung bzw. des Verschuldens®.

c) Dies riickt die Bedeutung des Meinungsstreits zurecht.
Die §§ 25411 2, 278 BGB ersparen es dem Schidiger, die ge-
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samte Summe vorzustrecken und den Gehilfen bzw. gesetzli-
chen Vertreter in RegreB zu nehmen. Geschiftsherr und Ge-
hilfe werden vom Gesetz wie eine Haftungseinheit behandelt;
der Geschidigte muB die noch verbleibende EinbuBe beim
Gehilfen eintreiben und trigt konsequenterweise das Risiko
seiner Insolvenz. Greift § 254 112 BGB dagegen nicht ein,
liegen die Dinge geradewegs umgekehrt. Dem Schidiger fillt
es zur Last, wenn sich der Gehilfe als zahlungsunfihig ent-
puppt. Solange dieser allerdings iiber die nétigen Mittel ver-
fugt, erschopft sich der Streit in der verschiedenartigen Ab-
wicklungsmodalitit.

III. Die gestorte Gesamtschuld

Freilich lag der vom BGH zu entscheidende Fall kompli-
zierter. Der Vater haftete — was die Gerichte der unteren In-
stanzen offensichtlich nicht geklirt hatten — méglicherweise

11) RGZ 62, 346 (350); BGHZ 9, 316 (319f.) = NJW 1953, 977, OLG
Diisseldorf, NJW 1973, 1802 (1803); Palandt-Heinrichs (o. Fulin. 2), § 254
Anm. 5b; Erman-Sirp (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 54; Grunsky, in: Miinch-
Komm (o. Fufin. 2), § 254 Rdnr. 86; Soergel-Mertens (0. FuBn. 2), § 254
Rdnrn. 107£,; krit., jedoch ohne sich zur Ablehnung durchzuringen, Stau-
dinger-Medicus (o. FuBin. 2), § 254 Rdnr. 82. DaB sich § 254 112 BGB auch
auf den Fall des fehlenden Hinweises auf den drohenden Schaden bezicht,
braucht entgegen der h. M. nicht mit dem zumindest problematischen
Argument erklirt werden, durch die Schadensabwendungspflicht entstehe
bereits ein gesetzliches Schuldverhiltnis, fiir das § 278 BGB gelte (so indes
Grunsky, in: MiinchKomm [o. Fufin. 2], § 254 Rdnr. 86; ihnlich etwa
RGZ 73, 1802 [1803f.]). Insoweit gibt es dann keine Zurechnung des
Verschuldens des Gehilfen; der Geschidigte stiinde sonst bei Unterlassen
seines Erflillungsgehilfen schlechter als bei dessen positivem Beitrag zum
Schaden.

12) BGHZ 9, 316 (319f) = NJW 1953, 977; BGHZ 24, 325 (327) =
NJW 1957, 1187; BGHZ 90, 86 (90) = NJW 1984, 2087, BGH, NJW
1975, 867 (869); LM § 254 (E) BGB Nr. 2 (unter II 5); Palandt-Heinrichs (o.
FuBn. 2), § 254 Anm. 5a bb; Soergel-Mertens (0. FuBin. 2), § 254 Rdnr. 104;
Staudinger-Medicus (o. FuBin. 2), § 254 Rdnr. 80; anders aber Medicus, Biir-
gerliches Recht, 14. Aufl. (1989), Rdnr. 871 fiir den Fall des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter; skeptisch insoweit auch Staudinger-Me-
dicus (0. FuBn. 2), § 254 Rdnr. 88; a. A. etwa Fikentscher (0. FuBn. 2), § 55
VII 2a.

13) So etwa Lange (0. FuBn.2), §10 XI 6a; Enneccerus-Lehmann,
SchuldR, 15. Bearb. (1958), § 16 1I; Deutsch, HaftungsR 1, 1976, S. 322f;
hnlich Larenz (o. FuBn. 2), I § 31 1d, soweit dic Obliegenheit auf den
Mitverursacher tibertragen sei (w. Nachw. auf die Mindermeinung dort
S. 546, Fufin. 26).

14) Beispiel bei Lange (0. FuBn. 2), § 10 XI 6a. DaB dies im praktischen
Ergebnis der Nichtanwendung des § 278 BGB auf § 254 BGB nahestehe,
wie Lange, 2a0, meint, stimmt nur fir das Deliktsrecht, nicht fur die
vertragliche Haftung.

15) Larenz (o. Fufin. 2), 1 § 31 1d; Lange (o. FuBn. 2), § 10 XI 6b; von
seinem Standpunkt aus, §254 112 BGB sei nicht auf § 2541 BGB zu
beziehen, auch Esser-Schmidt (0. Fuin. 2), § 35111 3; als Argument insbe-
sondere auch von h.M. genannt; vgl. Grunsky, in: MiinchKomm (o.
FuBin. 2), § 254 Rdnr. 77.

16) BGHZ 103, 338 (342ft.) = NJW 1988, 2667 (2668); zust. Lange, JZ
1989, 48.

17) Vgl. den Hinw. bei Larenz (0. Fufin. 2), I § 31 1d.

18) Riifmann, in: AK (o. Fulin. 6), § 254 Rdnr. 13; Staudinger-Medicus
(0. FuBn. 2), §254 Rdnr. 82 (,u.U.“); Larenz (0. FuBn.2), I §31 Id;
Esser-Schmidt (0. FuBin. 2), § 35 III 3 m. FuBn. 92; Deutsch (0. FuBin. 13), S.
322f.; vgl. als Beispiel BGHZ 73, 190 (192ff.) = NJW 1979, 973 (unter
Ablehnung der anderslautenden Entscheidung RG, Gruchot 65, 477);
zust. zu dieser Entscheidung Hinz, in: MiinchKomm (o. FuBn. 2), § 1664
Rdnr. 6; Adelmann, in: AK (o. FuBn. 2), § 1664 Rdnr. 15; ferner BGH,
LM § 254 (Ea) BGB Nr. 10; LG Miinchen I, VersR 1971, 1158f.

19) Mertens, in: MiinchKomm (o. FuBn. 2), § 831 Rdnr. 53. BGHZ 24,
21 (25ff.) = NJW 1957, 785 war zum selben Ergebnis tiber den Rechtferti-
gungsgrund des verkehrsrichtigen Verhaltens gekommen; damit wire
§ 8311 BGB schon tatbestandsmiBig nicht einschligig. Der (wohl seltene)
Fall, daB der Erfiillungs- bzw. Verrichtungsgehilfe mangels Verschul-
densfihigkeit nicht haftet, braucht hier nicht niher untersucht zu werden.
Dann liegt jedenfalls Auswahlverschulden vor (Soergel-Wiedemann [o.
FuBn. 2], § 275 Rdnr. 55; Mertens, in: MiinchKomm [o. FuBin. 2], § 831
Rdnr. 54), was den Einwand des § 254 1 BGB ohne Bezug auf § 278 BGB
begriindet.

20) Vgl. allg. etwa Palandt-Heinrichs (o. FuBin. 2), § 426 Anm. 4c; sowie
speziell in der hier interessierenden Verkniipfung AK-Riifmann (o.
FuBn. 6), § 254 Rdnr. 13; Larenz (o. FuBn. 2), 1 § 311d.
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wegen § 16641 BGB seinerseits dem Sohn nicht. Die Norm
148t die Eltern nur fiir diejenige Sorgfalt einstehen, die sie in
eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegen®'. Sollte der
Vater des geschidigten Kindes zwar leicht fahrlissig unzurei-
chend aufgepalBt, aber dabei die eigeniibliche Sorgfalt beach-
tet haben??, so wird die schadensrechtliche Abwicklung iiber-
lagert durch das Problem des Gesamtschuldregresses.

! 1. Das Privileg eines Schidigers kann auf einer vorangegan-

:‘ genen Vereinbarung der Parteien, aber auch auf gesetzlicher

Anordnung beruhen. Paradefille sind neben § 16641 BGB
etwa die Milderung der Haftung des Arbeitnehmers bei scha-

- densgeneigter Titigkeit sowie § 636 RVO, der bei Arbeitsun-
~ fillen den Arbeitgeber nur fiir vorsitzliche Schidigung ein-
* stchen l4Bt.

Dieses Vorrecht fithrt zu Komplikationen, soweit ein nicht
privilegierter Zweitschidiger fir den Schaden mitverant-
wortlich ist und daher dem Geschidigten als Gesamtschuld-
ner haftet. §421 S. 1 BGB stellt es dem Geschidigten frei,
den Zweitschidiger auf die gesamte Summe in Anspruch zu
nehmen. Dieser wiederum scheint nach § 426 BGB beim
Erstschidiger Riickgriff nehmen zu kénnen, wodurch im Er-
gebnis aber dessen Vorrecht in Gefahr geriete. Im Prinzip 138t

"I sich das Problem auf dreierlei Weise anpacken®.

a) Zum einen kénnte man daran denken, dem Gliubiger

_ den ungekiirzten Anspruch gegen den Zweitschidiger einzu-

rdumen. Damit hitte der Erstschidiger zu befiirchten, im
Wege des Gesamtschuldregresses zum Ausgleich gemil8 sei-
nem Anteil an der Schadensentstehung herangezogen zu wer-
den. Dem vorzubeugen, indem man den Riickgriff sperrt,
wiirde jedenfalls bei einem auf Vertrag basierenden Haftungs-
auschluB einen — anerkanntermafBlen unzulissigen — Vertrag
zu Lasten Dritter bedeuten®*: Der Zweitschidiger, nicht der
Geschidigte, hitte letztendlich den Nachteil aus der Abrede
zwischen dem Erstschidiger und dem Geschidigten zu tra-
gen, obgleich er an ihr nicht beteiligt war, sie nie gebilligt
hatte. Bei Haftungserleichterungen durch Vertrag ist diese
Losung daher abzulehnen.

Vom Grundsatz her gilt das auch fiir gesetzlich normierte
Privilegierungen®; doch gibt es Ausnahmen. Ein Beispiel da-
fir ist die — rechtspolitisch mit Fug und Recht gescholtene —
Subsidiarititsklausel des Amtshaftungsrechts in §83912
BGB, der den Beamten und damit den Fiskus von der Haf-
tung freistellt, soweit auch ein Dritter den Schaden zu verant-
worten hat.

b) Der zweite Weg wird mit dem Schlagwort der relativen
AuBenwirkung charakterisiert. Der Geschidigte kann nach
den tblichen Regeln vom Zweitschidiger Ersatz der gesam-
ten EinbuBe fordern. Dieser kann den Erstschidiger gemif3
seinem Anteil belangen, ohne sich das Vorrecht gegeniiber
dem Geschidigten entgegenhalten lassen zu miissen. Damit
wird eine Losung zu Lasten des in den Vertrag nicht einbezo-
genen Zweitschidigers vermieden. Der BGH hilt sie bei ver-
traglichen Haftungserleichterungen fiir angemessen sowie bei
einem Privileg aufgrund der chelichen Lebensgemeinschaft
nach § 1359 BGB%.

Ob der Erstschidiger seinerseits vom Geschidigten Ausgleich ver-
langen kann, hingt von der Intention der Vereinbarung bzw. der
gesetzlichen Regelung ab, namentlich davon, ob der Geschidigte die
EinbuBe letztendlich soll tragen miissen?. Der Riickgriff ist bei einer
Haftungserleichterung im Verhiltnis zwischen dem Erstschidiger
und dem Geschidigten jedoch regelmiBig zu bejahen®. Das folgt bei
rechtsgeschiftlichen Abreden unmittelbar aus dem Zweck der Ver-
einbarung selbst; ein solches Privileg hingt regelmiBig nicht an dem
mehr oder weniger zufilligen Weg, auf dem der Geschidigte seine
Anspriiche realisiert®.

Das Ergebnis sicht bei gesetzlichen Haftungsbeschrinkungen - et-
wa § 1359 BGB — nicht anders aus: Wenn andere Anspruchsgrundla-
gen nicht greifen, stiitzt sich die Forderung des Erstschidigers gegen
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den Geschidigten auf § 81211 Fall 1 BGB. Indem der Zweitschidiger
die gesamte Schadenssumme beglich, hat er zugleich eine Leistung
des Erstschidigers erbracht, nimlich die Begleichung seiner Ersatz-
pflicht, die dieser indes wegen § 1359 BGB nicht schuldete®.

21) Die weitere Problematik, ob § 16641 BGB auch gilt, wenn der
Vater — wie im Fall des BGH - nicht das Sorgerecht hat, wird hier nicht
niher untersucht (vgl. dazu BGHZ 103, 338 [345] = NJW 1988, 2667
[2668f. m. w. Nachw.]).

22) Auch das Problem, ob sich § 16641 BGB auf die Verletzung der
Aufsichtspflicht bezieht, kann hier nicht niher erdrtert werden (vgl. -
bejahend - BGHZ 103, 338 [345f.] = NJW 1988, 2667 [2669]; verneinend
Hinz, in: MiinchKomm [o. FuBn. 2], § 1664 Rdnr.6 jeweils m.w.
Nachw.).

23) Vgl. nur den Uberblick bei Soergel-M. Wolf (0. FuBn.2), §426
Rdnrn. 41ff.; Medicus (0. FuBn. 12), Rdnrn. 928ft.; Wurm, JA 1986, 181f.

24) BGHZ 12, 213 (218f.) = NJW 1954, 875; 58, 216 (220) = NJW
1972, 942; BGH, NJW 1983, 624 (626); Palandt-Heinrichs (0. FuBn. 2),
§ 426 Anm. 5a; Soergel-M. Wolf (o. FuBn. 2), § 426 Rdnr. 42; Larenz (o.
FuBn. 2), I § 37 111; v. Caemmerer, Gesammelte Schriften 111, 1983, S. 414;
Wacke, AcP 170 (1970), 68; Wurm, JA 1986, 181; Burkert-Kirchdérfer, JuS
1988, 342, 344; so hatten dagegen noch entschieden BGHZ 19, 114
(121ff) = NJW 1956, 217; BGH, NJW 1967, 982f.; OLG Diisseldorf,
NJW 1972, 113 (114) (abl. etwa Weyer, NJW 1972, 770f.).

25) Ausdriicklich fiir § 636 RVO z. B. BGHZ 51, 37 (40) = NJW 1969,
236; BGHZ 54, 256 (260) = NJW 1970, 1844; BGHZ 61, 51 (53f.) = NJW
1973, 1648; Burkert-Kirchdorfer, JuS 1988, 342.

26) So z.B. die Losung bei BGHZ 11, 170 (174) = NJW 1954, 595 (§ 5
SHaftpflG); BGHZ 12, 213 (215f) m.w. Nachw. = NJW 1954, 875
(vertraglicher HaftungsausschluBl); BGHZ 35, 317 (323) = NJW 1961,
1966 (vertragliche Haftungserleichterung, wahlweise § 1359 BGB);
BGHZ 58, 216 (221) = NJW 1972, 942 (vertragliche Haftungserleichte-
rung); BGH, NJW 1983, 624 (626) (Stillhaltepflicht aufgrund von § 1353
BGB; zust. aufgrund der angeblichen Besonderheit der Stérung durch
diese Stillhaltepflicht Holoch, JR 1983, 243; ferner Reinicke-Tiedtke, Ge-
samtschuld und Schuldsicherung, 2. Aufl. [1988], S. 80f.); OLG Diissel-
dorf, NJW 1978, 891 (Haftungserleichterung nach § 1664 I BGB); ebenso
die Argumentation bei BGHZ 51, 37 (39f.) = NJW 1969, 236; diesen
Losungsweg favorisieren ferner Soergel-M. Wolf (o. Fufin.2), §426
Rdnrn. 43f; Selb, in: MiinchKomm (o. FuBn. 2), § 426 Rdnr. 21 (fiir die
vertragliche und auf §§ 1359, 16641 BGB basierende Haftungserleichte-
rung), anders ders., § 426 Rdnr.23 im AnschluB an den BGH fiir die
gesetzliche Haftungsfreistellung (worunter er § 426, 24 auch die Grund-
sitze der schadensgeneigten Titigkeit faBt) unter Verneinung eines Ge-
samtschuldverhiltnisscs und Annahme der Regeln iiber die Teilung einer
Gemeinschaft (§ 426, 20; abl. hierzu Larenz [o. FuBin. 2}, § 37 11, FuBn. 38
a. E.); ferner Selb, Mehrheit von Gliubigern und Schuldnern, 1984, § 7 IX
2b und § 7 IX 3; v. Caemmerer (0. FuBin. 24), S. 414, 416f.; Hanau, VersR
1967, 522, 523, 524, der ebenfalls die Grundsitze der schadensgeneigten
Titigkeit wie § 636 RVO behandelt; neuestens wieder Denck, NZA 1988,
265f.; vgl. auch die berichtende Darstellung bei Niifigens, in: Festschr.
25]Jahre BGH, 1975, S. 105ff. DaB8 der BGH heute § 1359 BGB auf Ver-
kehrsunfille nicht mehr anwendet (BGHZ 61, 101 [105ff.] = NJW 1973,
1654), dndert an der grundsitzlichen Problematik nichts.

27) BGH, NJW 1983, 624 (626); Soergel-M. Wolf (0. FuBn. 2), § 426
Rdnr. 43.

28) BGH, NJW 1983, 624 (626); Selb, in: MiinchKomm (o. Fufin. 2),
§ 426 Rdnr. 21; v. Caemmerer, (0. FuBn. 24), S. 414; Wurm, JA 1986, 182;
Burkert-Kirchdorfer, JuS 1988, 342, FuBin. 4; eine Ausnahme gilt dort, wo
das Privileg nur auf eine Stundung hinausliuft (so der Fall OLG Hamburg,
NJW-RR 1987, 915).

29) Daher ist der Einwand von Medicus (0. FuBin. 12), Rdnr. 931 und
Preifler, JuS 1987, 710 (711), der Erstschidiger stehe bei dem RegreBzirkel
schlechter, als wenn er den Schaden allein verursacht hitte, unbegriindet.
Er haftet in beiden Fillen nicht. Dies gilt auch und erst recht, wenn man
sich der These der absoluten AuBenwirkung anschlieit; vgl. Larenz (o.
Fufin. 2), I § 37111

30) Vgl. auch hierzu BGH, NJW 1983, 624 (626); der Riickgriff 138t
sich dort freilich schon auf die Regeln der ehelichen Lebensgemeinschaft
stiitzen. Die Konstruktion iiber § 812 BGB wird — soweit ersichtlich —
nicht erdrtert, die Lsung folgt aber aus den allgemeinen Regeln. Nach
§ 42211 BGB wirkt die Erfiillung durch einen Gesamtschuldner zugun-
sten der anderen. Die Erfillung und die Leistungskondiktion sind einan-
der komplementir zugeordnet. Die Leistungskondiktion hat ihren Platz,
wo bei Vorliegen eines Rechtsgrundes Erfiillung eingetreten wire (statt
aller Gernhuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate, 1983, § 513d; Reuter-
Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983, § 411 3b). Mit der Lei-
stung hat der Zweitschidiger daher versucht, eine nicht existente Schuld
des Erstschidigers zu tilgen. Die Kondiktion steht jedenfalls dann dem
Erstschidiger zu, wenn er die Leistung zurechenbar veranlaBt hatte, in-
dem er nicht auf sein Haftungsprivileg hinwies, und so den Zweitschidi-
ger hinderte, die entsprechende Einwendung zu erheben.
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c) Als dritte Moglichkeit bietet sich schlieBlich die absolute
AuBenwirkung der Freistellung an — eine Variante, der man
teilweise das Kiirzel der ,gestdrten Gesamtschuld“ vorbe-
hile®!. Der Geschidigte muB sich schon im Verhiltnis zum
Zweitschidiger die beschrinkte Haftung des Erstschidigers
entgegensetzen lassen. Er kann infolgedessen von vornherein
nur einen Anspruch durchsetzen, der um denjenigen Anteil
gekiirzt ist, der beim Gesamtschuldausgleich auf den Erst-
schidiger entfiele. Dieser These folgt der BGH Tlir‘tgcsetzlichc
Haftungsprivilegien, hauptsichlich bei §§ 636f. RVO, wih-
rend sie von der h. L. fiir alle Arten von Vorrechten verfoch-
ten wird>.

2. Auch hier sollte der Aufwand nicht die relativ geringfii-
gige praktische Bedeutung der Kontroverse verschleiern. Er-
neut beschrinken sich die Unterschiede zwischen der These
von der relativen und der absoluten AuBenwirkung auf das
Konkursrisiko.

a) Braucht sich der Zweitschidiger um das Haftungsprivi-
leg des Erstschidigers beim Gesamtschuldausgleich im
Normfall nicht zu kiimmern, so kann er, folgt man der abso-
luten AuBlenwirkung, bereits den Anspruch des Geschidigten
kiirzen. Die relative AuBenwirkung verweist ihn dagegen auf
den RegreB gegen den Erstschidiger. Im ersten Fall taucht das
Risiko der Insolvenz des Erstschidigers nicht auf, da insoweit
der Geschidigte definitionsgemil nicht auf den Privilegierten
zugreifen kann. Folgt man dagegen der These der relativen
AuBenwirkung, so wird das Risiko der Insolvenz des Erst-
schidigers vom Zweitschidiger getragen®. Der Erstschidi-
ger wiederum geht leer aus, wenn der Geschidigte in Kon-
kurs gefallen ist, nachdem der Zweitschidiger an ihn gezahlt
hatte.

b) Diese beschrinkte Funktion der Riickabwicklungsmoda-
lititen verliert insbesondere der BGH bei seiner Differenzie-
rung aus den Augen. So ist nicht zu verstehen, warum man
sich bei einem vertraglichen Privileg an der These der relati-
ven AuBenwirkung zu orienticren hat, wihrend bei gesetzli-
chen Haftungserleichterungen die absolute AuBenwirkung zu
bevorzugen sein soll*. Das ist um so weniger plausibel, als
§ 1359 BGB wie ein vertragliches Vorrecht behandelt wird™®,
wihrend das Gericht bei § 16641 BGB jedenfalls im Aus-
gangspunkt einer Parallele zu §636 RVO zuzuneigen
scheint’.

Die fiir die Abgrenzung genannten Argumente wiegen ge-~
ring: Bei § 636 RVO soll es von vornherein an einem Ge-
samtschuldverhiltnis fehlen, weswegen — so wird man zu
folgern haben — nur die sofortige Kiirzung des Anspruchs
vorstellbar sei”’. Gerade so gut liBt sich aber die Gesamt-
schuld bejahen - eben mit der Besonderheit, daB sich einer
der Schuldner auf § 636 RVO stiitzen kann. Worin der BGH
den Unterschied zu einer vertraglichen Erleichterung ausma-
chen will, ist nicht zu erkennen. Ahnliche Vorbehalte gelten
fiir die Begriindung, der mit dem Schlagwort der gestSrten
Gesamtschuld beschriebene Konflikt entstehe durch das Zu-
sammentreffen des deliktischen Haftpflichtrechts mit dem
System der Sozialversicherung®: Uberlagern sich doch in ex-
akt derselben Weise § 8231 BGB und cine vertragliche Frei-
stellung von der Haftung. Allenfalls das Motiv des Rechtsge-
schifts mag von der Intention des Gesetzgebers abweichen,
die § 636 RVO zugrundeliegt. Fiir die Entscheidung zwi-
schen der relativen und- der absoluten AuBenwirkung ist da-
mit jedoch nichts gewonnen. Die absolute AuBlenwirkung
dem Gesetz selbst entnehmen zu wollen®, geheimnist das
gewiinschte Ergebnis in § 636 RVO erst hinein.

c) Die Riicksicht auf die beteiligten Interessen gibt vielmehr
den Ausschlag fiir eine einheitliche Losung, und zwar zugun-
sten der These von der absoluten AuBenwirkung. Der An-
spruch des Geschidigten ist von vornherein gekiirzt. Da er
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einen Teil des Schadens ohnehin zu tragen hat, wird er durch
diese Losung nicht unbillig belastet. Im Gegenteil: Er hat kein

31) So z.B. BGHZ 94, 173 (174) = NJW 1985, 2261; Soergel-M. Wolf
(0. FuBn. 2), § 426 Rdnr. 45; weiter ausgreifend dagegen die Formule-
rung in BGHZ 61, 51 (53) = NJW 1973, 1648, die simtliche Lésungsalter-
nativen unter den Topos des gestérten Gesamtschuldausgleichs zieht.

32) So die Lésung in BGHZ 61, 51 (53ff., 55) = NJW 1973, 16:8;
BGH, NJW 1976, 1975; 1981, 760; 1987, 2445 (2446); VersR 1974, &8
(889) fiir §§ 636f. RVO; BGHZ 94, 173 (176ff.) = NJW 1985, 2261 fiir
§ 461 BeamtVG; BGH, NJW 1987, 2669 (2670) fiir eine vertragliche Ab-
rede, die den Zweitschidiger zu Lasten des gegeniiber dem Geschidigizn
privilegierten Erstschidigers begiinstigte; abl. hierzu Denck, NZA 19¢8,
266ff.; Burkert-Kirchdorfer JuS 1988, 343 ff. Ebenso schon die Argumenia-
tion in BGHZ 51, 37 (39f.) = NJW 1969, 236; BGHZ 54, 177 (180f.) =
NJW 1970, 1546, BGHZ 54, 256 (259f.) = NJW 1970, 1844; BGHZ 5,
11 (15£) = NJW 1971, 194; BGHZ 58, 356 (359f.) = NJW 1972, 1577,
BGH, NJW 1971, 752 (753f.). Die h. L. will dagegen alle Fille, in den:n
ein Gesamtschuldner privilegiert ist, mit der These der absoluten AuBlen-
wirkung 16sen; vgl. Jauernig-Stiirner (0. FuBn. 2), § 426 Anm. Sabb (ver-
tragliche Freistellung), § 426, 5b (gesetzliche Freistellung); Palandt-Hem-
richs (0. FuBn.2), §426 Anm.5a (vertragliche Freistellung), § 426
Anm. 5b (gesetzliche Freistellung); Erman-Westermann (0. FuBn. 2), § 426
Rdnr. 6 (gesetzliche Freistellung), § 426 Rdnr. 13 (vertragliche Freistel-
lung); ohne die Unterscheidung zwischen vertraglicher und gesetzlicher
Privilegierung Riifmann, in: AK (o. FuBn. 6), § 426 Rdnr. 6; Soergel-Zeu-
ner (0. FuBn. 2), § 840 Rdnm. 19f.; Larenz (0. FuBn. 2), I § 27 I1I; Esser-
Schmidt (0. FuBn. 2) § 39 11 2b; Fikentscher (0. FuBn. 2), § 62111 2¢; Mediwus
(0. FuBin. 12), Rdnr. 934; ders., JZ 1967, 401; Lange (0. FuBin. 2), § 11 A IV
2b; ders., JZ 1989, 49; Deutsch (0. FuBn. 13), S. 360f.; Reinicke- Tiedtke (o.
FuBn. 26), S. 80f. (vgl. aber auch FuBin. 26); G. u. D. Reinicke, NJW 1954,
1641; J. Prolss, JuS 1966, 402; ders., VersR 1967, 678; Keuk, AcP 168
(1968), 181; Bohmer, MDR 1968, 13; Sieg, JZ 1969, 264; Wacke, AcP 170
(1970), 68; Hilgert, JA 1972 - ZR S. 103, 104; Gitter, JR 1974, 152; Wurm,
JA 1986, 182; Preifier, JuS 1987, 711f.; Burkert-Kirchdérfer, JuS 1988, 342;
fur vertragliche Freistellungen des Erstschidigers unter Zuhilfenahme der
Rechtsfigur der Verwirkung auch H. Stoll, FamRZ 1962, 66; zbgernd,
1. E. aber zustimmend Weber, in: RGRK (0. FuBn. 2), § 426 Rdnrn. 33, 38,
40; ebenso fiir den Anspruch des Arbeitgebers gegen den Zweitschiadiger,
wenn dem Arbeitnehmer als dem Erstschidiger die Grundsitze der scha-
densgeneigten Titigkeit zur Seite stehen, OLG Karlsruhe, OLGZ 1969,
157 (1581.); speziell im Fall der §§ 1664 1, 277 BGB Soergel-Stritz, BGB
12. Aufl. (1987ft.), § 1664 Rdnr. 7; Adelmann, in: RGRK (o. Fulin. 2),
§ 1664 Rdnr. 17; Esser-Schmidt (o. FuBn. 2), § 35111 3; Gernhuber, Lehrb.
d. FamilienR, 3. Aufl. (1980), § 49111 6; a. A. - in Anlehnung an die hier
besprochene Entscheidung - Palandt-Diederichsen (o. FuBn. 2), § 1664
Anm. 1a; offengelassen in BGHZ 73, 190 (195f.) = NJW 1979, 973.

33) Es ist nicht iiberzeugend, wenn G. u. D. Reinicke, NJW 1954, 1642
und - ihnen folgend - Wurm, JA 1986, 182, FuBn. 40 dieses Risiko leug-
nen, da der Zweitschidiger den Freistellungsanspruch des Erstschidigers
pfinden kénne und deshalb nicht auf dem Schaden sitzen bleibe. Im Kon-
kurs des Erstschidigers ist dieser Weg gerade verbaut. Der Freistellungs-
anspruch fillt in die Masse, der Gliubiger erhilt nur die Quote (BGHZ
57, 78 [81f.] = NJW 1971, 2218).

34) Vgl. die Nachw. in FuBin. 26 und 32.

35) BGHZ 35, 317 (323) = NJW 1961, 1966; Niifigens, in: Festschr.
25]ahre BGH, S. 106f.

36) BGHZ 103, 338 (345) = NJW 1988, 2667 (2668f.), wenngleich das
Gericht dann einen anderen Weg wihlt; vgl. hierzu unten IV 3.

37) BGHZ 94, 173 (177) = NJW 1985, 2261, flir den Anspruch aus
§ 847 BGB, da insoweit keine kongruente Unfallfiirsorgeleistung gegeben
sei; ebenso schon BGHZ 19, 114 (122) = NJW 1956, 217; ferner Selb (o.
FuBn. 26) § 71X 3; Lange, JZ 1989, 49. Keuk, AcP 168 (1968), 187fF.; ders.,
JZ 1972, 530 leugnet ein Gesamtschuldverhilinis, da es der Geschidigte
nicht jeden der Schuldner in Anspruch nehmen kénne und daher der
Grund fiir die Verbindung der Verantwortungsbeitrige entfallen sei. Der
Vorschlag iiberzeugt vor allem deswegen nicht, weil er dem Zweitschiadi-
ger den gesamten Schaden aufbiirdet, wenn er von dem Privileg nichts
erfihrt, es in den ProzeBl nicht einfithren kann und verurteilt wird. Die
Kondiktion gegen den Geschidigten wird durch die Rechtskraft gesperrt;
der Riickgriff gegen den Erstschidiger scheitert am Fehlen einer Gesamt-
schuld (so konsequent Lange, JZ 1989, 49, Fufin. 15). Erstschidiger und
Geschidigter kdnnten durch bloBes Verschweigen des Haftungsprivilegs
den gesamten Schaden auf den Zweitschidiger abwilzen. Bei nachtrigli-
chem ErlaB wird jedenfalls der Ausgleich im Innenverhiltnis nach ganz
h. M. nicht tangiert (Soergel-M. Wolf [o. FuBn. 2], §423 Rdnr. 1 m.w.
Nachw.). Eine differenzierende Losung einer vorgingigen bzw. nachtrig-
lichen Haftungsfreistellung — basierend auf einer rein begrifflichen Argu-
mentation — diirfte die parallele Interessenlage nicht treffend widerspie-

eln.
g 38) BGHZ 61, 53 (55) = NJW 1973, 1648, im AnschluB an v. Caemme-
rer (0. FuBn. 24), S. 416f.

39) So indes Soergel-M. Wolf (0. FuBn. 2), § 426 Rdnr. 47.
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schiitzenswertes Interesse daran, den Zweitschidiger auf den
GesamtschuldnerregreB zu verweisen und ihn dadurch Ge-
fahr laufen zu lassen, in der Insolvenz des Erstschidigers zu-
mindest partiell leer auszugehen. Auch darf er dem Erstschi-
diger nicht zumuten, ihn, den Geschidigten belangen zu
miissen, und im Fall seiner Zahlungsunfihigkeit auf dem
Schaden sitzen zu bleiben*, also sein Privileg einzubiiBen.

Keine Rolle spielt, ob die Haftungsfreistellung auf Gesetz
oder auf vorangegangener Abrede beruht*!. Dogmatische Be-
denken, wie denn eine solche absolute AuBenwirkung zu
konstruieren sei*?, fallen nicht sonderlich ins Gewicht: Daf}
der Zweitschidiger nicht den vollen Schaden soll zahlen miis-
sen, ergibt sich aus dem Zweck der entsprechenden Vereinba-
rung bzw. aus dem Gesetz. Der Geschidigte handelt zumin-
dest rechtsmiBbriuchlich, wenn er vom Zweitschidiger mehr
verlangt, als er letztendlich behalten darf - eine Forderung,
deren einziger Sinn es sein kann, dem Zweitschidiger das
Risiko der Insolvenz des Erstschidigers zu iiberbiirden, das
sich umgekehrt bei der hier vertretenen Losung zur Ginze
umgehen 1iBt*.

Der Hinweis, der Regrefizirkel sei dem System des Zwei-
parteienprozesses besser angepaBt*, vermag ebensowenig zu
iberzeugen wie der Einwand, der Gliubiger diirfe nicht mit
der Verhandlung iiber den vielleicht strittigen internen Aus-
gleich zwischen den Schidigern belastet werden®. Der Gliu-
biger selbst hat zu den Komplikationen durch die Haftungs-
freistellung hiufig erst beigetragen; vor allem hat er dem In-
teresse des Zweitschidigers zu weichen.

Der Regrefizirkel 138t sich dagegen nicht vermeiden, sofern
das Privileg im ProzeB gegen den Zweitschidiger tibersehen
wurde*. Dann bleibt nur die Abwicklung iiber Eck mit den
geschilderten Risiken’, dies auch dann, wenn etwa die Haf-
tungsfreistellung nach § 636 RVO vernachlissigt worden
war.

IV. Der Vorrang der Regeln der gestorten Gesamt-
schuld vor § 254112 BGB

1. Dic Parallelen zwischen § 254 112 BGB und den Regeln
der gestorten Gesamtschuld sind nicht zu verkennen. Die
These der relativen AuBenwirkung entspricht der h. M. zu
§254 112 BGB, die die Norm als Rechtsgrundverweisung
begreift, wihrend die Ansicht, die Vorschrift meine nur die
Rechtsfolge des § 278 BGB, mit der absoluten AuBenwir-
kung korrespondiert. Schlieit man sich der hier vertretenen
Losung an, daB der Geschidigte wegen der Haftungsprivile-
gierung des Erstschidigers den Zweitschidiger nur nach des-
sen Verpflichtung im Innenausgleich in Anspruch nehmen
darf, so verliert die Kontroverse um die Interpretation des
§ 25411 2 BGB weiter an Bedeutung. Ist nimlich der Gehilfe
in seiner Haftung gegeniiber dem Geschidigten privilegiert,
so muf bereits im AuBenverhiltnis der Anspruch des Geschi-
digten gegen den Zweitschidiger entsprechend gekiirzt wer-
den. Das setzt weder ein Schuldverhiltnis vor der unerlaub-
ten Handlung voraus*, noch kann sich der Geschiftsherr
nach § 83112 BGB entlasten. Das Mitverschulden des gesetz-
lichen Vertreters ist ihm anzurechnen, obgleich er diesen
nicht steuern kann. All das ist den Regeln der gestdrten Ge-
samtschuld zu entnehmen, die sich gegeniiber § 254 112 BGB
schon deswegen durchsetzen miissen®’, weil das Gegenteil zu
Widerspriichen fiihrt: Der Geschidigte stiinde sonst ausge-
rechnet dann besser, wenn der privilegierte Schidiger sein
gesetzlicher Vertreter war.

2. In dem so auf ihr wahres MaB zurechtgestutzten Umfang
kann man es bei der herrschenden Interpretation des § 254 112
BGB belassen. Der Schidiger haftet fiir gesetzliche Vertreter
und Erfiillungsgehilfen nicht, wo es nur um unerlaubte
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Handlungen seiner Hilfspersonen geht und ihm der Entla-
stungsbeweis gelingt™’; das Insolvenzrisiko trigt dort der Ge-
schidigte. Spiegelbildlich mag dem Schidiger, soweit eine
Sonderrechtsbeziehung vor dem Schaden fehlte, die Gefahr
zugemutet werden, dall die Hilfspersonen des Geschidigten
sich als zahlungsunfihig entpuppen.

3. Die richtige Losung des Falls scheint demnach auf der
Hand zu liegen: Das verletzte Kind kann nur einen um den
Mitverschuldensanteil des Vaters geminderten Anspruch
durchsetzen.

Der BGH ist diesen Weg indes nicht gegangen. Ebensowe-

40) J. Prolss, JuS 1966, 402.

41) Vgl. vor allem Larenz (0. FuBn. 2), 1 § 37 [1I; Wurm, JA 1986, 182;
a.A. insbesondere Selb, in: MiinchKomm (o. FuBn. 2), §426 Rdnr. 20
bzw. 23; ders. (0. FuBn. 26), § 71X 2b bzw. § 71X 3; Hanau, VersR 1967,
523, 524; mit dieser Unterscheidung begriindet auch BGH, NJW 1967,
982f. die abweichenden Urteile im BGHZ 12, 213ff. = NJW 1954, 875,
einerseits und BGHZ 19, 114ff. = NJW 1956, 217, andererseits.

42) Insb. geltend gemacht von Selb, in: MiinchKomm (o. FuBn. 2),
§ 426 Rdnr. 23; dems. (0. FuBn. 26), § 7 IX 3; dagegen z.B. Wurm, JA
1986, 182. — Es ist nicht einzusehen, warum nicht eine Beweiserleichte-
rung zugunsten eines Schidigers den Anspruch des Geschidigten — nach
dem Anteil des privilegierten Schidigers — soll mindern kénnen; in Héhe
des Anteils des nicht bevorrechtigten Schidigers bleibt er bestehen. Ent-
gegen Selb, in: MiinchKomm (0. Fufin. 2), §426 Rdnr.21 a.E. m.w.
Nachw. steht nicht der Anspruch insgesamt zur Debatte. Obendrein ist
das kein Argument gegen die absolute AuBlenwirkung; analoge Probleme
stellen sich beim RegreBkreisel.

43) Hanau, VersR 1967, 523, der den Einwand ,dolo facit ...“ auch
zugesteht, wenn die Riickabwicklung {iber einen Dritten erfolgen muB.
Einer teleologischen Reduktion des Alles-oder-nichts-Prinzips (so
J. Prélss, JuS 1966, 402) bedarf es demgegeniiber nicht; desgl. ist es iiber-
fliissig, einen drittbegiinstigenden Vertrag anzunehmen (so indes Palandt-
Heinrichs [o. FuBn. 2], § 426 Anm. 5a). Daher iiberzeugt das Argument
von BGH, NJW 1983, 624 (626), Aufgaben des Innenausgleichs sollten
nicht auf das AuBenverhiltnis iibertragen werden, in diesem Kontext
nicht.

44) So Soergel-M. Wolf (o. FuBn. 2), §426 Rdnr. 43; Hanau, VersR
1967, 523, 524.

45) So Selb, in: MiinchKomm (0. Fuin. 2), § 426 Rdnr. 21.

46) Insoweit ist Selb, in: MiinchKomm (0. FuBn. 2), § 426 Rdnr. 21
und Soergel-M. Wolf (0. FuBn. 2), § 426 Rdnr. 43 zuzustimmen; entgegen
Soergel-M. Wolf (0. FuBn. 2), § 426 Rdnr. 43 ist dies jedoch kein Argu-
ment gegen die absolute AuBenwirkung, sondern nur die Konsequenz
fehlender Einbringung im Prozef.

47) Riiffmann, in: AK (0. FuBn. 6), § 426 Rdnr. 6; Larenz (0. Fufin. 2), 1
§ 37111. Dies gilt auch fiir § 636 RVO, der insb. bei mangelnder Kenntnis
des Zweitschidigers vom Vorrecht des Nebentiters den Riickgriff nicht
hindern darf, da sonst der Konflikt wieder auf dem Riicken des Zweit-
schidigers ausgetragen wiirde; a. A. Denck, NZA 1988, 267f. unter Hin-
weis auf BGH, LM § 426 BGB Nr. 27 = NJW 1967, 982f.; diese Recht-
sprechung ist indes aufgegeben (vgl. die Nachw. in Fufin. 24); unklar
Preifler, JuS 1987, 711 unter wohl nicht richtigem Hinweis auf Selb, in:
MiinchKomm (o. FuBn. 2), § 426 Rdnr. 21 und Larenz (0. FuBn. 2), I
§ 3711I; beide lassen den RegreBzirkel zu; zur Position Keuks, vgl.
FuBn. 37. Problematisch ist der Fall, da der Zweitschidiger ohne Prozef
gezahlt hat. Insoweit diirfte in konsequenter Weiterentwicklung der These
von der absoluten AuBenwirkung ihm die Leistungskondiktion gegen-
iiber dem Geschidigten zustehen. Anders ist es nach einem rechtskrifti-
gen Urteil (vgl. FuBn. 30).

48) Das veranlaBt Jan Schroder, JR 1970, 47f., § 278 BGB in solchen
Fillen unabhingig vom Vorliegen eines Schuldverhiltnisses anzuwenden.
Das Jauft bei einer gestérten Gesamtschuld auf dasselbe Ergebnis hinaus
wie der hier vertretene Ansatz. Ist dagegen keiner der Schidiger privile-
giert, spricht das Argument der Symmetrie dagegen fiir die h. M.; vgl.
unter IV 2.

49) Vgl. etwa Lange (0. FuBn. 2), § 10 XI 6¢, FuBin. 273; auch BGHZ
103, 338 (344) = NJW 1988, 2667 (2668f.) geht zumindest implizit von
dieser These aus, da er im AnschluB an die Priifung der §§ 254112, 278
BGB zu den Regeln der gestorten Gesamtschuld Giberschwenkt; vgl. auch
BGHZ 73, 190 (195) = NJW 1979, 973.

50) Bei privilegierten Hilfspersonen kann der Geschidigte den Entla-
stungsbeweis zumindest mittelbar dadurch entwerten, daB er den Freistel-
lungsanspruch der Hilfsperson pfinden und sich iiberweisen 1Bt, um
anschlieBend aus dem Freistellungsanspruch vorzugehen. Zur Vermei-
dung des Risikos der Insolvenz der Hilfsperson sollte man erwigen, in
solchen Fillen bereits den Entlastungsbeweis des § 831 12 BGB abzu-
schneiden - eine Méglichkeit, die freilich bei gesetzlichen Vertretern nicht
in Frage kommt.
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nig schlieBt sich das Gericht jedoch, obgleich das von seinem
Standpunkt aus konsequent gewesen wire, der These der re-
lativen AuBenwirkung an. Scheinbar hat es erkannt, daB es
damit nur weitere Streitigkeiten provoziert hitte, nimlich die
RegreBprozesse, was weder Vater noch Kind geniitzt hitte.
Sie triigen im Gegenteil noch die Kosten der zusitzlichen
Verfahren.

a) Der BGH wendet sich vielmehr abrupt von seiner bisherigen
Losung ab; er verwirft die Haftung des aufsichtspflichtigen Vaters zur
Ginze und entzieht damit beiden Abwicklungsmodalititen den Bo-
den. Der nach § 16641 BGB privilegierte Schidiger ,,wachse“ schon
gar nicht in die Regelung des § 8401 BGB ,hinein“; damit fehle
bereits das Gesamtschuldverhiltnis, das ,gestort“ werden kénne.
Voraussetzung sei stets, daB der Schaden zurechenbar mitgesetzt sei —
und gerade daran fehle es bei der Haftungsfreistellung nach den
§§ 16641, 277 BGB. Der Elternteil sei fiir einen Schaden nicht verant-
wortlich, wenn die Pflichtverletzung nicht gegen die eigeniibliche
Sorgfalt verstofie und der Grad grober Fahrlissigkeit nicht erreicht
werde. Das Ergebnis sei durchaus nicht unbillig. Der Zweitschidiger
kénne etwa auch keinen Riickgriff nehmen, sofern der Mitschidiger
deliktsunfihig sei. Der Anteil des Vaters sei mangels geeigneter Kri-
terien nicht zu bemessen. Obendrein sei es nicht einzusehen, warum
ein Kind, dessen Vater leicht fahrlissig gehandelt habe, sich eine
Kiirzung des Schadens gefallen lassen miisse, wihrend bei einem iiber
§ 277 BGB hinausgehenden Verschulden ein Abzug nicht zur Debatte
stehe. Gerechtfertigt sei das Ergebnis durch die gesetzgeberische
Wiirdigung und Bewertung der Familiengemeinschaft, die auch das
sauBenstehende“ Rechtsverhiltnis als solches angehe®. Das Gericht
mift somit dem § 1664 1 BGB Bedeutung auch im Verhiltnis zum
Zweitschidiger bei; das Haftungsprivileg wirkt — dhnlich wie § 839
12 BGB - zu seinen Lasten.

b) Sollte dies richtig sein®* — und es wird sich zeigen, daB das
Ergebnis zutrifft —, wiren Konsequenzen fiir den Einwand des Mit-
verschuldens nach § 254 112 BGB unvermeidlich. Fehlt es schon an
der zurechenbaren Mitverursachung, so kann man sich den Streit um
die korrekte Interpretation der Norm ersparen. Wenn schon der ge-
setzliche Vertreter seine Pflichten nicht zurechenbar verletzt hat, ver-
liert die Frage, ob damit auch auBerhalb eines bestehenden Schuldver-
hiltnisses der Anspruch des Kindes auf Schadensersatz gemindert
wird, ihren Sinn. Mit anderen Worten: Die Regeln der gestorten
Gesamtschuld — hier die ausnahmsweise Wirkung eines Haftungspri-
vilegs auch im AuBenverhiltnis — setzen sich erneut gegeniiber § 254
112 BGB durch.

52

V. Die Wirkung des Erzieherprivilegs gegeniiber weite-
ren Schiadigern

Das Urteil des BGH steht und fillt also mit seiner Primis-
se, § 1664 I BGB entlaste den Vater auch gegeniiber auBenste-
henden Schidigern.

1. Wenig triftig sind allerdings die vom BGH zunichst ge-
nannten Argumente.

a) DaBl wegen § 16641 BGB die Schidigung des Kindes
dem Vater nicht zugerechnet werden kénne, ist nicht mehr
eine bare petitio prinicipii. Gleiches lieBe sich von jedem Haf-
tungsprivileg behaupten. Warum § 16641 BGB bereits die
Zurechenbarkeit, § 636 RVO dagegen offenbar nur die kon-
krete Schadensersatzpflicht des Unternehmers ausschlieBen
soll®, ist nicht einsichtig. Der BGH bleibt jeden Beleg schul-
dig.

b) Nicht besser steht es mit dem Hinweis auf den fehlenden
Riickgriff gegen den deliktsunfihigen Mitschidiger. Ein der-
artiges abstraktes Risiko besteht immer, ohne daf bislang
jemand auf die Idee gekommen wire, deshalb die Zurechen-
barkeit der Handlung des deliktsfihigen Erstschidigers zu
verneinen.

¢) Auch das Problem, den konkreten Anteil an der Scha-
densursache zu bemessen, taucht stets auf und wird von der
h.M. in Analogie zu § 254 BGB gelést.

d) Natiirlich braucht sich das Kind grob fahrldssiges Verhal-
ten seines Vaters dann nicht anrechnen zu lassen, wenn man
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im Rahmen des § 254 I1 2 BGB der h. M. folgt. Es kann in der
Tat billig sein, ihm das Risiko der Insolvenz des gesetzlichen
Vertreters abzunehmen. Das ist jedoch ein Strukturelement
der nun nicht mehr gestérten Gesamtschuld, wie erneut ¢in
Vergleich mit § 636 RVO veranschaulicht: Der Zweitschidi-
ger haftet in dem Augenblick auf den vollen Schadensersaz,
da der Arbeitgeber vorsitzlich gehandelt hat; er kann jedo:h
bei diesem RegreB nehmen®. Exakt parallel liegen die Dinge,
wenn der Vater sich eine grob fahrlissige Verletzung seiner
Aufsichtspflicht hat zuschulden kommen lassen.

2. Was bleibt, ist die Frage nach der Intention des § 16641
BGB. Wenn auch die Argumente nicht {berzeugen, so hat
der BGH doch das richtige Ergebnis getroffen. Das Thema
138t sich hier nicht ausloten, einige Gedanken miissen genii-

en.
¢ a) Der Sinn des § 1664 I BGB ist nicht nur schwer zu er-
griinden, die Norm ist auch rechtspolitisch alles andere als
unangefochten®. Die gebriuchlichen Topoi wie ,,Haftungs-“%
und ,,Schicksalsgemeinschaft“57 taugen kaum, die Vorrechte
der Eltern zu untermauern, zumal wenn man bedenkt, wie
intensiv Kinder auf ihre Eltern angewiesen sind®®.

Auf der anderen Seite gibt es gute Griinde fiir die Rege-
lung, etwa die Chance filir einen gewissen Freiraum in der
Erziehung ohne das Damoklesschwert der Haftung bei jeder
leicht fahrlissigen Verletzung der Aufsichtspflicht — ein Frei-
raum, der gerade dem Kind zu niitzen imstande ist —, ferner
den Anspruch des Kindes auf Unterhalt, der den Schaden
wenn schon nicht kompensiert, so doch wenigstens abmil-
dert. SchlieBlich wird den Schwierigkeiten Rechnung getra-
gen, die die Durchsetzung des Anspruchs fiir das geschidigte
Kind mit sich bringen koénnte®.

Das alles legitimiert § 1664 I BGB, der nun einmal gelten-
des Recht ist; es diirfte unstreitig sein, daB er nicht durch eine
teleologische Reduktion zur Ginze seiner Wirkung entkleidet
werden darf.

b) Damit ist freilich noch nichts tiber die Funktion des
§ 16641 BGB zu Lasten des auBenstehenden Schidigers ge-
sagt. Wortlaut wie Entstehungsgeschichte widmen sich der
Frage nicht. Doch sprechen gewichtige Argumente fur eine
derartige Wirkung des Privilegs. Denn hiufig wird die uner-
laubte Handlung des Schidigers von einer leicht fahrlissigen
Aufsichtspflichtverletzung der Eltern begleitet. Das Kind lie-

51) BGHZ 103, 338 (347ft.) = NJW 1988, 2667 (2669) (Hervorhebung
im Original) unter Aufgabe von BGHZ 35, 317 (322f.) = NJW 1961,
1966.

52) Zur Rechtfertigung der ,, Auflenwirkung® eines Erzicherprivilegs
vgl. unten V.

53) Dies ist um so unverstindlicher, als BGHZ 94, 173 (177) = NJW
1985, 2261 (zu § 46 I BeamtVG), die Gesamtschuld verneint, also — in der
Terminologie von BGHZ 103, 338 (347f.) = NJW 1988, 2667 (2669) - die
Zurechenbarkeit ablehnen miite, und dennoch zur These der absoluten
Auflenwirkung kommt.

54) Vgl. Esser-Schmidt (0. FuBin. 2), § 35 IlI 3 fiir die Parallelproblema-
tik des nach § 1833 I BGB nicht bevorrechtigten Vormunds. So wire auch
der Fall BGHZ 73, 190 (195) = NJW 1979, 973, zu entscheiden gewesen,
wenn der grob fahrlissig handelnden Mutter gegeniiber der Versicherung
nicht das Privileg des § 67 Il VVG (analog) zur Seite gestanden hitte (vgl.
hierzu Preifler, JuS 1987, 712).

55) Krit. z.B. Hinz, in: MiinchKomm (o. Fufin. 2), § 1664 Rdnr. 2;
Gernhuber (0. FuBin.32), §491I 6; Beitzke, FamR, 25. Aufl. (1988),
§ 26 I1 1; wohl auch Jauernig-Schlechtriem (0. FuBn. 2), § 1664 Anm. 1.

56) Palandt-Diederichsen (0. FuBn.2), § 1664 Anm. 1; Adelmann, in:
RGRK (o. FuBn. 2), § 1664 Rdnr. 2.

57) Adelmann, in: RGRK (0. FuBn. 2), § 1664 Rdnr. 2; Staudinger-Do-
nau,BGB, 10./11. Aufl. (1966), § 1664 Rdnr. 2; Lange, JZ 1989, 49.

58) Hinz, in: MiinchKomm (0. FuBn. 2), § 1664 Rdnr. 2; Gernhuber (o.
Fufin. 32), § 49111 6.

59) Vgl. dazu auch die aus § 16182 BGB resultierende Pflicht, Scha-
densersatzanspriiche nicht durchzusetzen; hierzu etwa OLG Karlsruhe,
VersR 1977, 232 (233); Jauernig-Schlechtriem (0. Fufin. 2), § 1664 Anm. 4;
Staudinger-Coester (0. FuBn. 2), § 1618a Rdnr. 46.
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fe demgemiB fast durchweg Gefahr, seinen Anspruch jeden-
falls teilweise nicht realisieren zu kénnen. In der h. M., die in
solchen Fillen das Verschulden des gesetzlichen Vertreters
nicht nach § 254 11 2 BGB anrechnet®, steckt also durchaus ein
richtiger Kern, wenngleich die These angesichts des drohen-
den Regresses gegen die Eltern auf halbem Weg stehen bleibt.
Die Belastung der Familie — mittelbar damit in vielen Fillen
auch des Kindes — wird so nicht vermieden. Konsequent zu
Ende gedacht kann dem Kind nur durch die Ausweitung des
§ 1664 I BGB, seine Erstreckung auch auf den Riickgriff des
Zweitschidigers geholfen werden. Das hat iiberdies den Vor-
teil, daBB der Geschidigte in gleicher Weise bei einer bestehen-
den rechtsgeschiftlichen Verbindung zum Zweitschidiger
geschiitzt wird. Die Differenzierung zwischen rein delikti-
scher und vertraglicher Bezichung, zu der die h. M. gezwun-
gen ist, 1Bt sich oft nur schwer plausibel machen, namentlich
wenn das Kind lediglich in den Schutzbereich eines Vertrages
einbezogen ist®'. Das Interesse des Zweitschidigers am Riick-
griff hat demgegeniiber zuriickzutreten. Insbesondere bei der
Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht kénnte auch die
Priventionsfunktion des Deliktsrechts zum Teil unterlaufen
werden, wenn es dem Zweitschidiger offen stiinde, einen
Teil des Schadens auf die Eltern abzuwilzen.

Ziel des § 16641 BGB ist somit — und darin verdient der
BGH®? Beifall — auch der Schutz der Familie im AuBenver-
hiltnis. Auf diesem Weg gewinnt der in seinem unmittelba-
ren Anwendungsbereich nicht unproblematische § 16641
BGB cine weitere Dimension, die die Norm insgesamt in
neuem Licht erscheinen laBt: Sie entlastet die Eltern nicht nur
von den Anspriichen des Kindes, sondern auch von dem
Riickgriff des Zweitschidigers®.

Der Entscheidung des BGH ist daher im Ergebnis zu fol-
gen; hilfreich wire es freilich gewesen, hitte das Gericht sich
auf die eigentlich ausschlaggebende Frage, die Funktion des
§ 1664 1 BGB gegeniiber dem Zweitschidiger, konzentriert.

VI. Zusammenfassung

1. Der Streit, ob § 254 112 BGB Rechtsgrund- oder Rechtsfolgen-
verweisung ist, hat Auswirkungen nur fiir die Verteilung des Risikos
der Insolvenz der Hilfsperson.

2. Die These von der relativen und der absoluten AuBenwirkung
bei der gestdrten Gesamtschuld regelt ebenfalls nur das Konkursrisi-
ko. Den Vorzug verdient die These der absoluten Auflenwirkung.

3. Treffen beide Institute zusammen, so gehen die Regeln der ge-
storten Gesamtschuld vor. Grundsitzlich ist daher der Anspruch des
Geschidigten gegen den Zweitschidiger zu kiirzen, es sei denn, da8§
sich ein Haftungsprivileg auch zu Lasten des aulenstehenden Zweit-
schidigers auswirken soll.

4. § 16641 BGB begiinstigt als Erzieherprivileg den gesetzlichen
Vertreter nicht nur gegeniiber dem Kind, sondern auch gegeniiber
einem auflenstehenden Zweitschidiger.

60) Vgl. die Nachw. in FuBin. 6 und 15.

61) Vgl. zur Problematik Soergel-Hadding (0. Fufin. 2), Anh. nach § 328
Rdnr. 23 m.w. Nachw. als Anhinger der h. M.; a. A. insb. Medicus (o.
FuBin. 12), Rdnr. 871.

62) BGHZ 103, 338 (349) = NJW 1988, 2667 (2669). — Anders mag es
beispielsweise bei Verst6Ben im StraBenverkehr liegen. Hier sind die El-
tern nicht in ihrer Funktion als Erzieher titig, weswegen § 16641 BGB
teleologisch zu reduzieren sein diirfte.

63) Lange, JZ 1989, 50 bemingelt an der Losung des BGH, sie benach-
teilige den deliktsfihigen Spielkameraden des Geschidigten, der den ge-
samten Schaden auch dann zu erstatten habe, wenn die Eltern ihre Auf-
sichtspflicht verletzt hitten. Indes wurzelt die Haftung in der gesetzlichen
Konzeption, die Jugendliche, wenn sie die Voraussetzungen des § 828
BGB nicht erfiillen, wie Erwachsene behandelt. Obendrein wird hier
meist grobe Fahrlissigkeit der Eltern vorliegen. Damit, daB Kinder un-
tiberlegt handeln, ist eher zu rechnen als mit VerstéBen von Erwachsenen
gegen eine Verkehrssicherungspflicht; entsprechend schirfer ist die Auf-
sichtspflicht.
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