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Zivilrecht: Schuldrecht, Schadensrecht Semester: Examen
Schwerpunkte: Deliktsrecht, c.i.c., Elterliches Aufsichtsverschulden, Mitverschulden, Gestorte Gesamtschuld

Prof. Dr. Diederich Eckardt*
»Anspriiche eines verletzten Kindes
bei mitwirkendem elterlichen Aufsichtsverschulden“

Sachverhalt

Die A-GmbH (im Folgenden: A) mit Sitz in Mainz betreibt eine Ladenkette, die sich dem Verkauf von Mo-
torradzubehor widmet. U.a. befindet sich eine Filiale in Trier; allein verantwortlicher Filialleiter ist der kauf-
minnische Angestellte B.

An einem Samstagvormittag im Herbst 2019 betritt der passionierte Biker V zusammen mit seinem sechsjahri-
gen Sohn S das Trierer Firmengelinde, um sich die in der Lokalzeitung beworbene neue Kollektion von Mo-
torradkombis im Hinblick auf eine geplante Neuanschaffung niher anzusehen. V geht allerdings nicht sofort
in das Geschift, sondern betrachtet zunichst eingehend die Ausstellungsstiicke in den neben dem Eingang
befindlichen Schaufenstern. S wird unterdessen langweilig; er klettert deshalb in ca. fiinf Metern Entfernung
von seinem Vater auf ein Gelinder, das einen neben den Schaufenstern befindlichen, ca. zwei Meter tiefen
Lichtschacht umgibt. Es gelingt S ohne Miihe, das von thm bestiegene Gelinderbauteil durch Gewichtsverla-
gerung ca. 20 cm vor und zurlick zu bewegen, was er seinem Vater durch Zurufe mitteilt (,Papa, kuck mal, ich
kann schaukeln!“). V sieht kurz hin, unternimmt aber nichts, weil er der Meinung ist, dass riskantes Verhalten
im Freien fiir ,Minner einfach dazugehort, und er selbst in dieser Hinsicht ebenfalls zum Draufgingertum
neigt. Etwa zehn Sekunden danach bricht das Gelinderbauteil kurz oberhalb der Verankerung ab und kippt
zusammen mit S auf den Betonboden des Lichtschachts. S erleidet hierbei multiple Knochenbriiche und muss
einen langwierigen Krankenhausaufenthalt mit anschliefender Rehabilitation tiber sich ergehen lassen.
Nachdem ein Sachverstindiger festgestellt hat, dass das Geldnderbauteil an den Bruchstellen infolge witte-
rungsbedingter Korrosion bereits seit einigen Monaten erkennbar marode gewesen sein muss und deshalb
schon geringen Belastungen nicht mehr standzuhalten vermochte, verlangt V fiir S — dessen materieller Scha-
den durch Versicherungen gedeckt ist — von A und B als Gesamtschuldnern ein Schmerzensgeld in Hohe von
10.000 Euro. Der Alleingeschiftsfiihrer G der A weist diese Forderung u.a. unter Hinweis darauf zurtick, dass
die Verantwortung fiir die Sicherheit auf dem Trierer Firmengelinde nach seinem Anstellungsvertrag bei dem
Filialleiter B gelegen habe und er (= G) sich hinsichtlich der Auswahl, Instruktion, Ausriistung und Kontrolle
des B nichts vorzuwerfen habe (was zutrifft). B wiederum raumt zwar ein, sich das Gelinder schon lingere
Zeit nicht mehr angesehen zu haben, sieht aber hinsichtlich der Haftung allein A in der Pflicht; es sei schlie3-
lich v6llig normal, angesichts der Vielzahl der Aufgaben eines Filialleiters auch mal etwas zu vergessen, hierfiir
misse doch wohl die Firma einstehen. G und B meinen auflerdem, in erster Linie habe doch V es versiumt,
auf seinen Sohn aufzupassen.

Erstellen Sie zu den Anspriichen des S gegen A und B ein Rechtsgutachten! Sofern Ihr Lésungsvorschlag
dazu fiihrt, dass die durch den Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen teilweise nicht mehr angespro-
chen werden, muss hilfsgutachtlich auf diese eingegangen werden. Sofern Sie zu dem Ergebnis kom-
men, dass V und B ein Verschulden an dem Unfall trifft, ist fiir die weitere Priifung davon auszugehen,
dass es sich jeweils um ein (gleich hohes) leichtes Verschulden handelt. Das Schmerzensgeld ist in der
beanspruchten Hohe als angemessen zu unterstellen. Gehen Sie ferner davon aus, dass es keinerlei Vor-
schriften gibt, die besondere Sicherheitsanforderungen fiir solche Gelinder aufstellen. Anspriiche nach
§§ 836-838 BGB bleiben aufler Betracht.

Prof. Dr. Diederich Eckardt ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht und Zivilprozessrecht an der Universitit Trier.
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Gutachten

A. Anspruch des S gegen A
I. Anspruch aus § 280 1i.V.m. §§ 311 II, 241 I BGB

Zu prifen ist zunichst ein Anspruch des S gegen A
auf Zahlung von 10.000 Euro gemifl § 280 I i.V.m.
§§ 311 11, 241 11 BGB.!

1. Schuldverhiltnis

a) Dies setzt ein zwischen S und A bestehendes Schuld-
verhaltnis voraus (§ 280 I 1 BGB). Ein Vertrag oder ein
durch unmittelbare geschiftliche Kontakte begriinde-
tes vorvertragliches Schuldverhaltnis (§ 311 IT BGB)
bestand zwischen S und A nicht. In Betracht kommt
aber die Einbeziehung des S in den Schutzbereich ei-
nes zwischen V und A entstandenen vorvertraglichen
Schuldverhaltnisses 1.S.v. § 311 II BGB. Ein vorver-
tragliches Schutzpflichtverhiltnis ist zwischen V und
A dadurch begriindet worden, dass A zum Zweck der
Vertragsanbahnung einen Verkehr erdffnet hat (nicht
nur hinsichtlich der Verkaufsriume selbst, sondern
auch fir den Eingangs- und Schaufensterbereich und
die Zuwege) und V sich mit zumindest latentem Wil-
len zum Vertragsschluss in diesen von A beherrschten
Gefahrenbereich begeben hat (§ 311 II Nr. 2 BGB).2

b) Zu untersuchen ist deshalb, ob S in dieses zwischen
V und A bestehende vorvertragliche Schuldverhalt-
nis einbezogen worden ist. Die Einbeziehung eines
Dritten in den Schutzbereich eines vorvertraglichen
Schutzpflichtverhaltnisses ist anerkanntermaflen nach
den gleichen Kriterien méglich, wie sie fiir die Einbe-
ziehung Dritter in den Schutzbereich eines Vertrages
(» Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte“) gelten.’
Erforderlich ist hierfiir deshalb zunichst die ,Leis-
tungsnihe“ des Dritten, d.h. dieser muss bestim-
mungsgemaf} derart mit einer vertraglichen Leistung
in Bertihrung kommen, dass er den gleichen Gefah-
ren ausgesetzt ist wie der Glaubiger und deshalb nach
Treu und Glauben ebenso wie dieser zu schiitzen ist.*
Fiir die Einbeziehung in ein vorvertragliches Schuld-
verhiltnis — bei dem noch keine Erftillungsanspriiche
existieren — bedeutet dies, dass der Dritte den durch
eine Schutzpflichtverletzung des Schuldners entste-
henden Gefahren in gleicher Weise ausgesetzt sein
muss wie der Glaubiger selbst.> Den Gefahren, die von
der Beschaffenheit der zu dem Verkaufsgeschift des A
gehorenden Verkehrstlichen ausgehen, ist S als Beglei-
ter des V ebenso ausgesetzt wie V selbst; er ist deshalb
in gleichem Mafle schutzbediirftig wie V.

Notwendig ist ferner die ,,Gliubigernihe“ des Drit-
ten, d.h. der Gliubiger muss ein schutzwirdiges In-
teresse an der Einbeziehung des Dritten haben; die-
ses ist insbesondere dann gegeben, wenn zwischen
dem Glaubiger und dem Dritten ein Niheverhiltnis
mit personenrechtlichem Einschlag besteht, aufgrund

dessen der Gliubiger dem Dritten zu Schutz und Fiir-
sorge verpflichtet ist. V ist als Inhaber des elterlichen
Sorgerechts (§ 1626 I 1 BGB) fiir das Wohl und Wehe
des S verantwortlich.

Das Kriterium der ,,Erkennbarkeit verlangt, dass der
Kreis der geschiitzten Dritten fiir den Schuldner vor-
hersehbar ist, um ithn nicht mit einer unzumutbaren
Ausweitung seiner Haftung zu belasten und ihm die
Moglichkeit zu geben, das Haftungsrisiko zu kalku-
lieren und ggf. zu versichern. Es ist sozialadiquat und
tiblich, dass minderjdhrige Kinder ihre Eltern beim
Einkauf begleiten; eine fiir A unzumutbare und un-
vorhersehbare Ausweitung der Haftung ist mit der
Einbeziehung des S also nicht verbunden. Dass B und
G keine konkrete Kenntnis von der Anwesenheit des
S hatten, ist unschidlich, da es nur auf die abstrakte
Erkennbarkeit ankommen kann.

Schlief}lich muss insoweit ein besonderes Schutzbe-
diirfnis des Dritten bestehen, als diesem ohne die Kon-
struktion eines Schuldverhiltnisses mit Schutzwir-
kung fiir Dritte keine gleichwertigen vertraglichen
Anspriiche gegen den Schuldner zustehen wiirden;
dies trifft zu, da S sonst nur deliktische Anspriiche ge-
gen A zustiinden.

Die Voraussetzungen einer Einbezichung des S in das
zwischen V und A bestehende vorvertragliche Schuld-
verhiltnis liegen daher vor.

1 Im Obersatz ist nur der Anspruchsinhaber S zu nennen; dass S
durch seine Eltern vertreten wird, ist an dieser Stelle also nicht
zu erwahnen. Inwieweit der Obersatz aufler der eigentlichen
Anspruchsgrundlage (= derjenigen Rechtsnorm, aus der sich
die geprufte Rechtsfolge ergibt, hier also § 280 I BGB) weitere
Gesetzesbestimmungen oder Rechtsinstitute (wie hier ,c.i.c.”
bzw. ,vorvertragliches Schutzpflichtverhaltnis“ und , Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte“) nennen sollte, ist Geschmacks-
sache; m.E. ist vor allem Letzteres in der Regel entbehrlich.

2 §311 II Nr. 2 BGB ist weit auszulegen und erfasst daher auch
die Fille, in denen es an konkreten Kaufabsichten noch fehlt,
vgl. BeckOGK-BGB-Herresthal, Stand 01.11.2019, § 311
Rn. 287 ff.; es wire aber auch die Zuordnung zu § 311 IT Nr. 3
BGB vertretbar.

3 Die in BGHZ 66, 51 entwickelte Einbeziehung Dritter in den
Kreis der Schutzpflichtbegiinstigten nach den zum ,Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte durch ergianzende Vertragsaus-
legung entwickelten Kriterien kann nach wie vor als anerkannt
gelten, weil anderenfalls der Drittschutz vom meist zufilligen
Zeitpunkt eines Vertragsschlusses zwischen Schuldner und
Hauptglaubiger abhingen wiirde (ob diese Konstruktion, wie
verschiedentlich angenommen wird, seit der Schuldrechtsre-
form eine positivrechtliche Grundlage in § 311 II Nr. 3 BGB
oder § 311 I1I 1 BGB findet, ist m.E. sehr zweifelhaft; alternativ
ist als Rechtsgrundlage nach wie vor ein auf dem Vertrauens-
schutzgedanken beruhendes, durch richterliche Rechtsfort-
bildung entwickeltes gesetzliches Schutzpflichtverhaltnis an-
zunehmen; vgl. zum Meinungsstand BeckOGK-BGB-Miisch,
§ 328 Rn. 155 ff,, 162). Inwieweit man in der Klausur etwas
zu den rechtsdogmatischen Grundlagen eines solchen Instituts
schreiben sollte, ist Geschmackssache (leider auch, was den
Korrektorengeschmack angeht); m.E. ist das nicht zwingend
erforderlich, d.h. Ausfihrungen sollten allenfalls dann nachge-
tragen werden, wenn am Ende der Bearbeitung noch Zeit ist.

4  BeckOGK-BGB-Mdsch, § 328 Rn. 169 ff.

5 BeckOGK-BGB-Herresthal, § 311 Rn. 308.
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2. Pflichtverletzung

Als Pflichtverletzung (§ 280 I 1 BGB) der A kommt
die Verletzung der vorvertraglichen Schutzpflicht
(§ 241 II BGB) in Betracht, die zu ihrem Verkaufs-
geschift gehorenden Verkehrsflichen, baulichen An-
lagen und Geritschaften so auszugestalten, dass den
Rechtsglitern der Kunden und der mitgeschiitzten
Dritten vor wie nach Vertragsschluss keine vermeid-
baren Gefahren drohen. A hat diese Schutzpflicht
verletzt, wenn das Geldnderbauteil in seinem gegen-
wirtigen Zustand ein nicht akzeptables Verletzungs-
risiko fiir die Kunden und ihre (kindlichen) Begleiter
begriindete und in diesem Zustand deshalb nicht be-
lassen werden durfte. Das Gelinderbauteil diente zur
Absicherung eines Lichtschachts, der im Hinblick auf
seine Tiefe von zwei Metern und den Betonboden eine
Gefahrenstelle mit hohem Verletzungspotential bilde-
te. Selbst bei einer Entfernung des Lichtschachts zu
den Schaufenstern von finf Metern lag es nicht aufler-
halb jeder Wahrscheinlichkeit, dass Kunden und ins-
besondere die diese begleitenden Kinder noch bis zu
dem Lichtschacht laufen und sich an das Geldnder leh-
nen und an diesem herumturnen kdnnten. Ungeachtet
der Ausrichtung des Geschifts auf erwachsene Kun-
den (Motorradzubehor) waren dabei die notwendigen
Sicherungsvorkehrungen zugleich im Hinblick auf he-
rumlaufende Kinder auszurichten, da es iiblich und so-
zialaddquat ist, dass Eltern ihre Kinder zum Einkaufen
mitnehmen. Zwar gilt ein Vertrauensgrundsatz dahin,
dass man mit rechtswidrigem und missbriuchlichem
Verhalten anderer Verkehrsteilnehmer grundsitz-
lich nicht zu rechnen braucht; jedoch ist das Herum-
klettern eines Kindes auf einem Gelinder noch kein
rechtswidriges und missbrauchliches Verhalten. A war
deshalb verpflichtet, den Lichtschacht mit einem auch
fir herumturnende Kinder hinreichend standfesten
Gelinder zu versehen und dieses Gelinder regelmaflig
auf seine Standfestigkeit zu kontrollieren; diese Pflicht
hat A verletzt.

3. Vertretenmiissen

A muss die Pflichtverletzung zu vertreten haben

(§ 28012 BGB).S

a) Zu erwigen ist zunichst fahrlissiges Verhalten
(§276 11 BGB) der A-GmbH selbst, der das Handeln
ithres Geschiftsfithrers G nach der fiir alle juristischen
Personen geltenden Bestimmung des § 31 BGB zuge-
rechnet wird. G hat sich nicht personlich um die Erfiil-
lung der nach §§ 311 I, 241 IT BGB bestehenden Pflicht
zur Schaffung und Erhaltung eines fiir die (potentiel-
len) Vertragspartner ungefihrlichen Zustands des Be-
triebsgelindes gekiimmert. Jedoch ist die Erfillung
solcher Pflichten auf Erfillungsgehilfen delegierbar,
wovon A in dem Anstellungsvertrag mit B Gebrauch
gemacht hat. In einem solchen Fall verbleiben bei dem
Geschiftsherrn zwar ,unabwilzbare Restpflichten®

wie insbesondere die Pflicht zu sorgsamer Auswahl,
Instruktion und Uberwachung des Erfilllungsgehilfen.
Diese mitarbeiterbezogenen Organisationspflichten

hat A - handelnd durch G - aber erfiillt und folglich
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt gewahrt.

b) In Frage kommt aber ein der A zurechenbares Ver-
schulden des B.

aa) Als Zurechnungsgrundlage ist zunichst an eine
»Reprisentantenhaftung“ analog § 31 BGB zu denken.
B ist zwar nicht Organ der GmbH, jedoch erstreckt
sich die ,Reprisentantenhaftung analog § 31 BGB
tiber die Vorstandsmitglieder und die satzungsmiflig
berufenen besonderen Vertreter hinaus auf alle Perso-
nen, denen durch die allgemeine Betriebsregelung und
Handhabung bedeutsame, wesensmiflige Funktionen
der juristischen Person zur selbstindigen, eigenverant-
wortlichen Erfillung zugewiesen sind, so dass sie die
juristische Person im Rechtsverkehr reprisentieren;
dazu koénnen auch die Leiter einer grofleren Filiale
gehoren.” Dass diese Voraussetzungen vorliegen, ist
mit den zur Verfiigung stehenden Informationen aber
nicht feststellbar.

bb) Als weitere mogliche Zurechnungsgrundlage ist
§ 278 S. 1 Alt. 2 BGB zu untersuchen.

(1) Hiernach findet eine Zurechnung des Verschuldens
von Erfiilllungsgehilfen statt, wenn zwischen Glaubi-
ger und Schuldner zum Zeitpunkt des Verletzungs-
verhaltens ein Schuldverhiltnis oder eine iquivalente
rechtliche Sonderverbindung bestand.® Dies ist auch
dann der Fall, wenn ein Dritter nach den Grundsitzen
des ,Vertrags mit Schutzwirkung fir Dritte“ in ein
vorvertragliches Schutzpflichtverhiltnis einbezogen
ist. S war hier als geschiitzter Dritter in das zwischen
V und A bestehende vorvertragliche Schutzpflichtver-
haltnis 1.S.v. § 311 II BGB einbezogen.

(2) Die Anwendung von § 278 S. 1 BGB setzt ferner
voraus, dass B Erfilllungsgehilfe der A war. Erfiillungs-

6 Der Umstand, dass das Vertretenmiissen nach § 280 I 2 BGB
vermutet wird, ist in der Klausur im 1. Examen nur dann von
Bedeutung, wenn es fiir das Ergebnis auf die Beweislast an-
kommt, d.h. bei explizit unaufklirbarer Tatsachenlage; sofern
die Angaben im Sachverhalt eine Subsumtion erméglichen, ist
diese durchzufithren und die Verschuldensvermutung nicht zu
erwihnen (dies gilt fir die Beweislast generell).

7 Vgl. BeckOGK-BGB-Offenloch, § 31 Rn. 43, 71 ff., 83. Dass
recht offensichtlich die Voraussetzungen einer Zurechnung
nach § 278 S. 1 BGB vorliegen (siehe unter bb.), wiirde es sicher
rechtfertigen, sogleich diese Bestimmung anzuwenden. Spites-
tens beim Anspruch aus § 823 I BGB (siche unten I1.2.b.) kann
man der Frage der Anwendbarkeit von § 31 BGB aber ohne-
hin nicht mehr ausweichen, da dort nur § 31 BGB, nicht aber
§278S.1BGB fiir die Zurechnung von Mitarbeiterverschulden
herangezogen werden kann. Allerdings lisst sich mit einigem
Recht bezweifeln, ob man die ,Reprasentantenhaftung® im Exa-
men — selbst fir eine Spitzennote — wirklich kennen muss.

8 BeckOGK-BGB-Schaub, § 278 Rn. 22 {f.
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gehilfe ist, wer mit dem Willen des Schuldners bei der
Erfillung einer diesem obliegenden Verbindlichkeit als
dessen Hilfsperson titig wird. Indem A dem B in des-
sen Anstellungsvertrag die Verantwortung fiir die Si-
cherheit auf dem Betriebsgelinde tibertragen hat, hat er
diesen zur Wahrnehmung der ihm seinen Kunden ge-
gentiber obliegenden vorvertraglichen Schutzptlichten
eingesetzt. B war also im Hinblick auf die Wahrneh-
mung dieser Schutzpflichten Erfiillungsgehilfe des A.

cc) Die Verletzung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt (§ 276 I 1 BGB) durch B ist darin zu sehen,
dass dieser es unterlassen hat, das Gelinder auf das
Nichtbestehen eines gefiahrlichen und objektiv pflicht-
widrigen Zustands des Gelinders zu kontrollieren und
einen solchen Zustand ggf. zu beseitigen; denn im Hin-
blick auf die von dem schadhaften Gelinder ausgehen-
de Verletzungsgefahr waren unverziigliche Reparatur-
mafinahmen geboten und von B als demjenigen, dem
diese Aufgaben durch Delegation von A ibertragen
worden waren, eigenverantwortlich wahrzunehmen.
Hierzu bestand insofern besonderer Anlass, als dieser
Zustand bereits seit einigen Monaten allgemein und
also auch dem B erkennbar war.

Ein der A zuzurechnendes Verschulden des B liegt
demnach vor. A hat die Pflichtverletzung folglich zu
vertreten.

4. Nachfristsetzung

Ein Nachfristsetzungserfordernis (§ 281 I 1 BGB) als
weitere Anspruchsvoraussetzung scheidet schon im
Ansatz aus, da im vorvertraglichen Schutzpflichtver-
haltnis keine Erfullungsanspriiche bestehen; es kann
sich mithin bei einem durch die Schutzpflichtverlet-
zung verursachten Schaden unter keinen Umstinden
um einen ,.Schaden statt der Leistung® (§ 280 III BGB)
handeln.’

5. Schaden

Vorauszusetzen ist schliefllich, dass dem S durch die
Pflichtverletzung ein Schaden entstanden ist.'® Aus
der Pflichtverletzung der A resultierten multiple Kno-
chenbriiche des B und hieraus wiederum eine Beein-
trachtigung der Lebensfithrung, die einen als Schmer-
zensgeld ersatzfihigen immateriellen Schaden nach
sich zieht (§ 253 II BGB).!! Die Hohe der geforderten
Geldentschadigung von 10.000 Euro ist laut Sachver-
halt'? angemessen.

6. Mitverschulden
Zu untersuchen ist ferner, ob der Anspruch des S we-
gen eines mitwirkenden Verschuldens bei der Scha-

densentstehung (§ 254 I BGB) zu mindern ist.

a) Hinsichtlich eines moglichen eigenen Mitverschul-
dens des sechsjihrigen S ist allerdings schon fraglich,

ob dieses nicht mangels Verschuldensfahigkeit ausge-
schlossen ist (§§ 276 1 2, 828 I BGB). Hierfiir kommt
es darauf an, ob ein Mitverschulden des Geschidigten
1.S.v. § 254 I BGB auch dessen Verschuldensfihigkeit
voraussetzt. Auch wenn es bei § 254 I BGB nicht um
ein Verschulden im technischen Sinn geht, sondern um
eine nach Treu und Glauben zur Anspruchskiirzung
fihrende Obliegenheitsverletzung, muss das im Er-
gebnis bejaht werden;'® denn die fehlende Verantwort-
lichkeit 1.S.v. §§ 827 f. BGB ist unteilbar und schliefit
Rechtsnachteile unter dem Aspekt einer Obliegen-
heitsverletzung ebenso aus wie eine Verschuldens-
haftung. Im Gesetz kommt dies nicht nur darin zum
Ausdruck, dass der in § 254 I BGB verwendete Begriff
»Verschulden“ auf § 276 BGB und damit tiber § 276 12
BGB eben auch auf §§ 827 f. BGB verweist, sondern
auch in der erst unlidngst eingefligten Bestimmung des
§ 828 II BGB, die ihre wesentliche Bedeutung gerade
beim Mitverschulden eines im Straflenverkehr geschi-
digten Kindes hat und haben soll.

b) Zu erwigen ist aber ein dem S zuzurechnendes Mit-
verschulden des V als seines gesetzlichen Vertreters,
da V es unterlassen hat, wirksam gegen das selbstge-
fahrdende Verhalten des S einzuschreiten. Rechtlicher
Ansatzpunkt hierfir ist die Verweisung des § 254 1I 2
BGB auf § 278 BGB.

aa) Die systematische Stellung der Verweisung des
§ 254 I 2 BGB auf § 278 BGB - namlich (nur) beim
Mitverschulden hinsichtlich des Schadensumfangs

9 § 280 III BGB formuliert also gewissermaflen eine negative
Tatbestandsvoraussetzung fiir den ,einfachen Schadensersatz-
anspruch aus § 280 I BGB; man muss sich bei der Prifung des
§ 280 I BGB deshalb immer (!) zumindest in knapper Form ver-
gewissern, dass es sich bei dem geltend gemachten Schadens-
posten gerade nicht um ,Schaden statt der Leistung® handelt.
Wo man diese Priffung im Anspruchsaufbau ansiedelt, ist etwas
Geschmackssache; m.E. sollte man das unmittelbar vor dem
Schaden ansprechen.

10 Nicht ,kausaler Schaden®, selbst wenn das viele schreiben — das
Adjektiv ,kausal“ bedeutet hier ,ursichlich, und ursichlich
muss nicht der Schaden sein (wofiir auch?), sondern die Pflicht-
verletzung (bzw. bei § 823 I BGB die Rechtsgutsverletzung)
muss ursichlich fiir den Schaden sein; das wiederum steckt aber
schon in der Formulierung ,durch die Pflichtverletzung ent-
standen®.

11 Im ,Spielplatz-Fall“ BGHZ 103, 338 ging es ebenfalls primar
um Schmerzensgeld; zusitzlich beantragt war aber die Feststel-
lung der Ersatzpflicht hinsichtlich aller materiellen Schiden,
soweit diese Anspriiche nicht auf Sozialversicherungstriger
tibergegangen waren — in der Praxis stellt die Notwendigkeit,
den Anspruchsiibergang auf Sozialversicherungstriger (§ 116
SGB X) zu berticksichtigen, ein hiufig auftretendes Problem
dar.

12 Normalerweise sollte man in der Klausur nicht ,lt. Sachver-
halt“ o.A. schreiben, sondern die Sachverhaltsangaben ohne
Weiteres zur Subsumtion verwenden. Gibt der Sachverhalt aber
eine nicht weiter subsumtionsfihige , Fiktion“ vor — wie hier
zur Hohe des Schmerzensgelds und zum Ausmafl des Mitver-
schuldens —, sollte man das m.E. aber ohne sprachliche Verren-
kungen deutlich machen.

13 Ebenso die h.M., vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders, § 254
Rn. 97 {f.
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1.S.v. § 254 I 1 BGB - legt zwar nahe, dass diese ge-
rade nicht auch fir das Mitverschulden bei der Scha-
densentstehung 1.S.v. § 254 I BGB gilt. Da dies jedoch
eine teleologisch nicht begriindbare Differenzierung
hinsichtlich der Mitverantwortung Dritter zur Folge
hitte, kann es sich hierbei nur um ein Redaktionsver-
sehen des Gesetzgebers handeln.' Eine Zurechnung
des Mitverschuldens Dritter kommt daher auch hin-
sichtlich der Schadensverursachung in Frage.

bb) Problematisch ist sodann, ob die Verweisung auf
§ 278 S. 1 BGB insofern eine Rechtsgrundverweisung
darstellt, als die Zurechnung des Mitverschuldens von
Gehilfen und gesetzlichen Vertretern wie im unmittel-
baren Anwendungsbereich der Norm ausschliefllich
innerhalb bestehender Schuldverhiltnisse und dquiva-
lenter rechtlicher Sonderverbindungen stattfindet.”® Es
kann dies aber hier dahinstehen, da es als ein solches
Schuldverhiltnis wiederum geniigt, wenn ein Dritter
nach den Grundsitzen des ,Vertrags mit Schutzwir-
kung fur Dritte in ein vorvertragliches Schutzpflicht-
verhaltnis einbezogen ist;'® im Hinblick auf S im Ver-
hiltnis zu A ist dieser Fall gegeben (siche oben 1.b.).

cc) Nach dem Wortlaut des § 278 S. 1 BGB ist das Ver-
schulden gesetzlicher Vertreter zuzurechnen; dies er-
fasst auch und gerade die Eltern eines minderjahrigen
Kindes (§§ 1626 I, 1629 I 1 BGB). Zwar ist fraglich, ob
es dem Schutzbediirfnis des Minderjihrigen gerecht
wird, wenn Kinder gewissermaflen fiir ihre Eltern haf-
ten missen; diese Einstandspflicht ist aber vom Gesetz
gewollt und im Rahmen bestehender Schuldverhilt-
nisse de lege lata hinzunehmen."”

dd) V ist als sorgeberechtigter Vater gesetzlicher Ver-
treter des S 1.S.v. § 278 S. 1 Alt. 1 BGB."® Die Eltern
tiben die elterliche Sorge zwar grundsitzlich gemein-
schaftlich aus (§§ 1626 1, 1626a 1, 1627 f., 162912 Hs. 1
BGB); im Rahmen der §§ 254 11 2, 278 BGB reicht je-
doch das Mitverschulden eines Elternteils aus.!

ee) Entscheidend ist daher, ob V ein Mitverschulden
1.5.v. § 254 IBGB zur Last fillt. In Betracht kommt eine
Verletzung seiner elterlichen Aufsichtspflicht (§ 16311
BGB) durch Nichteinschreiten gegen das Schaukeln
des S auf dem Gelander. Die elterliche Aufsichtspflicht
verlangt allerdings nicht, Kinder zur Vermeidung jeg-
licher Gefahr gewissermaflen an der kurzen Leine zu
halten; denn ein Kind muss sich im Prozess des Er-
wachsenwerdens ausprobieren und Erfahrungen sam-
meln konnen.® Fir eine Aufsichtspflichtverletzung
spricht jedoch sowohl die erkennbare Intensitit der
Gefahr, nachdem das Ausmafl des Schaukelns den be-
vorstehenden Bruch deutlich gemacht hat, als auch die
erkennbare Grofle des angesichts der Tiefe des Licht-
schachts drohenden Schadens; dass der Lichtschacht
einen Betonboden hat, konnte V aus fiinf Metern
Entfernung zwar nicht sehen, damit war aber zu rech-
nen. Dem Aspekt, dass ein Kind den verantwortlichen

Umgang mit den Gefahren seiner Umwelt lernen muss
und insofern einen gewissen Vertrauensvorschuss be-
notigt (vgl. § 1626 II 1 BGB), kann kein ausschlagge-
bendes Gewicht fiir das Gegenteil zukommen, da ein
sechsjahriges Kind typischerweise altersbedingt noch
nicht das Urteilsvermogen aufweist, das zur realisti-
schen Einschitzung einer solchen Gefahr erforderlich
ist, und fiir V erkennbar war, dass S das Ausmafl der
Gefahr im konkreten Fall nicht bewusst war.

Die Pflichtverletzung war schadensursichlich, da V
unter Bertcksichtigung der Entfernung von fiinf Me-
tern einerseits, der bis zum Zusammenbruch des Git-
ters verbleibenden Zeitspanne von zehn Sekunden an-
dererseits die Moglichkeit gehabt hitte, zu S zu eilen
und ihn festzuhalten. Es kommt daher nicht darauf an,
ob ein Verbot des Weiterschaukelns aussichtsreich ge-
wesen ware.

ff) Zu priifen bleibt, ob die hinsichtlich des V womég-
lich einschligige Haftungsmilderung des gesetzlichen
Vertreters nach §§ 1664 I, 277 BGB zugleich sein zu
Lasten des Kindes anrechenbares Mitverschulden aus-

schliefit.

(1) § 1664 T BGB ist auf das Verhiltnis zwischen S
und seinem sorgeberechtigten Vater V anzuwenden.?!
Die Bestimmung fithrt zu einer Haftungsmilderung
auf grobes Verschulden (§ 277 BGB), wenn ein leicht
sorgfaltswidriges Verhalten des Elternteils dessen ei-
geniiblicher Sorgfalt entspricht. V traf laut Bearbeiter-

14 § 254 11 2 BGB ist deshalb wie ein selbstindiger dritter Absatz
des § 254 BGB zu lesen, vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders,
§ 254 Rn. 34, 270.

15 Ebenso die h.M., vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders, § 254
Rn. 271 ff.

16 Ebenso die h.M., vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders, § 254
Rn. 274 £, 277.

17 Ebenso die h.M., vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders, § 254
Rn. 283. Den hiergegen bestehenden grundsitzlichen Beden-
ken, die womoglich sogar verfassungsrechtliche Qualitit haben
(sieche Nachbemerkung I11.3.), kann und muss in einer zivil-
rechtlichen Examensklausur nicht weiter nachgegangen wer-
den.

18 Dass V als ,Vater” das Sorgerecht hat, steht zwar nicht im
Sachverhalt. Es ist dies aber unabhingig vom Familienstand
der Eltern der gesetzliche Regelfall, der deshalb immer dann
zugrunde zu legen ist, wenn der Sachverhalt nichts Gegenteili-
ges mitteilt (Musterbeispiele fir denselben Denkansatz: unbe-
schrinkte Geschiftsfihigkeit Volljihriger, gesetzlicher Giiter-
stand bei Ehegatten).

19 BeckOGK-BGB-Looschelders, § 254 Rn. 283.

20 Hier konnen die gleichen Erwagungen herangezogen werden,
wie man sie sich zur elterlichen Aufsichtspflichtverletzung 1i.S.v.
§ 832 I 2 BGB eingeprigt hat, vgl. dazu BeckOGK-BGB-Wel-
lenhofer, § 832 Rn. 40 ff.

21 Nahere Kenntnisse zu § 1664 BGB konnen in der Examens-
klausur m.E. nicht erwartet werden (siche Nachbemerkung
1.2.). Es ist deshalb vollumfanglich als ,richtig“ zu bewerten,
wenn ein Bearbeiter ohne Weiteres von der Anwendbarkeit des
§ 1664 I BGB ausgeht, obwohl dies fur Anspriiche des Kin-
des auf deliktischer Grundlage (vgl. BeckOGK-BGB-Becker,
§ 1664 Rn. 5-5.2) und speziell bei Aufsichtspflichtverletzungen
(vgl. BeckOGK-BGB-Becker, § 1664 Rn. 20-20.2, 36) jeweils
nicht unzweifelhaft ist.
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vermerk lediglich ein leichtes Verschulden; da er selbst
in Gestalt riskanten Verhaltens im Freien zum Drauf-
gingertum neigt, entspricht sein leicht sorgfaltswid-
riges Verhalten zudem seiner eigeniiblichen Sorgfalt.
Die Voraussetzungen der Haftungsprivilegierung des
§ 1664 I BGB liegen also vor; V haftet gegentiber S
nicht.

(2) Ob der Umstand, dass V im Verhiltnis zu S we-
gen § 1664 I BGB nicht haftet, auch sein zu Lasten
des S anrechenbares Mitverschulden im Verhiltnis zu
A als familienfremdem Schadiger ausschlief3t, ist nicht
unzweifelhaft. Immerhin liele sich argumentieren, die
Haftungsmilderung solle nur den Eltern im Verhiltnis
zu ihrem Kind zugute kommen und miisse daher im
Verhiltnis zu familienfremden Dritten aufler Betracht
bleiben.”? Jedoch modifizieren §§ 1664 I, 277 BGB
schon die von den Eltern dem Kind gegentiber ge-
schuldete Sorgfalt; soweit diese Beschrinkung reicht,
sind sie auch nicht um der Vermogensinteressen Drit-
ter willen zu groflerer Vorsicht verpflichtet. Zudem
kann die Frage einer ,Auflenwirkung“ der haftungs-
rechtlichen Privilegierung hier nicht anders behandelt
werden als unter dem Aspekt der ,gestorten Gesamt-
schuld“ (siehe unten 7.b.). Nicht zuletzt streitet der
Gedanke, dass die dem Kind aufgezwungene elterliche
Vertretung moglichst wenig zum Nachteil des Kin-
des gereichen darf, fir die Bertcksichtigung der Haf-
tungsmilderung beim Mitverschulden.?

Ein dem S zurechenbares Mitverschulden des V liegt
demzufolge nicht vor.

7. Gestorte Gesamtschuld

Im Hinblick auf den schuldhaften Verursachungsbei-
trag des V ist eine Anspruchskiirzung mithin nur unter

dem rechtlichen Aspekt der sog. gestorten Gesamt-
schuld denkbar.?*

a) Ohne die zugunsten des V in Frage kommende Haf-
tungsprivilegierung des V aus § 1664 I BGB wirde V
dem S gemifl § 823 T BGB? ebenfalls auf Schadens-
ersatz in Hohe von 10.000 Euro haften, denn er hat
seine elterliche Aufsichtspflicht verletzt und dadurch
rechtswidrig und schuldhaft die Schidigung des S mit-
verursacht (siehe oben 6.b.dd.).

A und V haften dem S glelchstuflg auf Befr1ed1gung
desselben Leistungsinteresses; sie wiren deshalb im
Verhiltnis zu S Gesamtschuldner (§ 421 BGB). Da
zugunsten des V aber, wie gesehen, die Haftungspri-
vilegierung des § 1664 I BGB eingreift, ist die Haf-
tung des V gegeniiber S ausgeschlossen und damit an
sich zugleich der anteilige Gesamtschuldnerregress
(§ 426 1, I BGB) durch A nach deren erfolgreicher
Inanspruchnahme durch S. Es liegt daher das unter
dem Stichwort ,gestorte Gesamtschuld“ diskutierte
Problem der Regressbehinderung aufgrund der Haf-
tungsprivilegierung eines Schadigers bei einer Schadi-
germehrheit vor.

b) Fraglich ist aber, ob die Kiirzung des Anspruchs
gegen den Mitschidiger — im Umfang des Verursa-
chungsbeltrags des privilegierten Schidigers — tber-
haupt eine angemessene Rechtsfolge der ,gestorten
Gesamtschuld“ darstellt. Fir die meisten Konstella-
tionen einer ,gestorten Gesamtschuld“ ist dies rich-
tigerweise zu bejahen; denn diese Losung belastet
zielsicher denjenigen, dessen Interessen durch den
Haftungsausschluss ohnehin abgewertet sind. Speziell
im Fall des § 1664 BGB muss eine Anspruchskiirzung
zum Nachteil des Kindes jedoch ausscheiden.? Zum
einen ist zu berticksichtigen, dass der Zweck des Haf-
tungsprivilegs hier tiber die Freistellung des schadigen-
den Elternteils hinausgeht und die Eltern-Kind-Bezie-
hung generell vor einer zu engmaschigen Kontrolle
von auflen bewahren soll. Gegen eine Anspruchskiir-
zung sprechen zudem die schutzwiirdigen Interessen
des Kindes, das sich seine gesetzlichen Vertreter nicht
aussuchen konnte und sie grundsitzlich so hinnehmen
muss, wie sie eben sind; es darf deshalb nicht unbe-
schrinkt mit den durch sie verursachten Haftungsfol-
gen belastet werden (wie auch § 1629a BGB und im
deliktischen Bereich die Nichtexistenz eines allgemei-
nen Haftungs- bzw. Zurechnungstatbestands zeigen).
Der Anspruch des S gegen A ist deshalb nicht um den
halftigen Verursachungsbeitrag des V zu kiirzen.

S kann folglich von A aus § 280 I i.V.m. §§ 311 II,
241 II Zahlung von 10.000 Euro verlangen.

II. Anspruch aus § 823 I BGB

Zu priifen ist sodann ein Anspruch des S gegen A auf
Zahlung von 10.000 Euro gemif$ § 823 I BGB.

22 Wer das so sicht, braucht die im Anschluss erorterte Anspruchs-
kiirzung unter dem Aspekt der ,gestorten Gesamtschuld
nicht mehr zu erwihnen, denn der Verursachungsbeitrag des V
darf natiirlich keine doppelte Berticksichtigung finden.

23 Lehnt man mit dem BGH in den Fillen des § 1664 BGB eine
Anspruchskiirzung unter dem Aspekt der ,gestorten Gesamt-
schuld“ ab (siehe unten 7.b.), so kann man hier kaum fiir eine
Ausklammerung des § 1664 BGB votieren.

24 Vgl. BeckOGK-BGB-Becker, § 1664 Rn 25 {f.; ausfiihrlich z.B.
Mollenhauer, NJ 2011, 1 ff.

25 Ob § 1664 I BGB eine ,Doppelfunktion® hat, d.h. nicht nur
den Sorgfaltsmafistab, sondern zugleich eine ggf. mit § 823 I
BGB konkurrierende eigenstandige Anspruchsgrundlage regelt
(so die h.M., vgl. BeckOGK-BGB-Becker, § 1664 Rn. 3-5), ist
deshalb hier unerheblich; m.E. muss man das im Examen aber
ohnehin nicht wissen (siche Nachbemerkung 1.2.). § 832 BGB
ist natiirlich nicht einschligig; dort geht es umgekehrt um Scha-
den, die das Kind selbst einem Dritten zugeftgt hat.

26 Ebenso die h.M., vgl. insbes. BGHZ 103, 338, 346 {f., wonach
der nicht privilegierte Schidiger im Fall der gesetzlichen Haf-
tungsprivilegierung nach § 1664 I BGB sogar endgiiltig auf dem
Schaden sitzen bleiben soll, weil eine ,fingierte Gesamtschuld“
hier — anders als im Fall des vertraglichen Haftungsverzichts
— nicht angenommen werden konne. Dem ist aus den im Text
angefithrten Grinden ebenfalls zu folgen; allerdings muss das
hier nicht weiter diskutiert werden, da der Problemkreis der
»gestorten Gesamtschuld® nach der Aufgabenstellung nur in-
soweit fallrelevant ist, als es um den Losungsansatz der An-
spruchskiirzung geht.
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1. Rechtsgutsverletzung

S hat multiple Knochenbriiche und damit eine Verlet-
zung seines Korpers erlitten.

2. Verletzungshandlung

Als verletzungsursichliches Verhalten der A kommt
das pflichtwidrige Unterlassen in Betracht, fiir einen
verkehrssicheren Zustand des Betriebsgelindes der
Trierer Filiale der A zu sorgen.

a) Das Betriebsgelinde stellt eine potentielle Ge-
fahrenquelle dar. A trifft deshalb als Betriebsinha-
berin unter dem Aspekt der Gefahrbeherrschung
durch Organisationsgewalt iber den Betrieb und
die sichlichen und personlichen Betriebsmittel
eine Verkehrssicherungspflicht, dafiir zu sorgen,
dass den Rechten und Rechtsgiitern Dritter aus
dem Zustand der zum Betrieb gehdrenden Boden-
flachen, baulichen Anlagen und Geritschaften kei-
ne vermeidbaren Risiken entstehen. A war deshalb
verpflichtet, den Lichtschacht mit einem auch fiir
herumturnende Kinder hinreichend standfesten
Gelinder zu versehen und dieses Gelinder regel-
miflig auf seine Standfestigkeit zu kontrollieren;
diese Pflicht hat A — handelnd durch G, fiir den
A nach § 31 BGB einzustehen hat — nicht selbst
erfiillt (siche oben A.IL).

b) Eine Verkehrssicherungspflicht kann jedoch auf
Dritte, insbesondere Mitarbeiter, delegiert wer-
den.” Hiervon hat A in dem Anstellungsvertrag mit
B Gebrauch gemacht. Im Fall der Delegation von
Verkehrssicherungspflichten verbleiben bei dem
urspriinglich  Verpflichteten zwar unabwilzbare
Organisationspflichten hinsichtlich Auswahl, Inst-
ruktion, Ausriistung und Kontrolle des mit der Aus-
fihrung der Sicherungspflicht Beauftragten;*® diese
Restpflichten hat A — handelnd durch G - jedoch
erfullt.

¢) Dass B die an ihn ibertragenen Pflichten eben-
falls nicht erfiillt hat, ist an dieser Stelle unerheblich;
denn da B weder Organ noch ,Reprisentant” der A
ist, muss A nicht analog § 31 BGB fiir sein Handeln
einstehen (siche oben I1.3.b.aa.), und eine Zurechnung
entsprechend § 278 S. 1 BGB scheidet im Anwen-
dungsbereich des § 823 I BGB selbst dann aus, wenn
parallel ein vertragliches oder vorvertragliches Schuld-
verhiltnis besteht.”

Ein pflichtwidriges Unterlassen der A liegt somit nicht
vor. S hat folglich keinen Anspruch aus § 823 I BGB
gegen A.%°

III. Anspruch aus § 831 I BGB

Zu untersuchen bleibt ein Anspruch des S gegen A auf
Zahlung von 10.000 Euro aus § 831 I BGB.

1. Verrichtungsgehilfe

Voraussetzung hierfiir ist, dass B als Verrichtungsge-
hilfe der A gehandelt hat. Verrichtungsgehilfe ist eine
Person in einer organisatorisch abhingigen Stellung,
der der Geschiftsherr eine Titigkeit Gibertrigt, die er
faktisch durch Weisungen ausgestalten sowie jederzeit
beschrinken oder entziehen kann. B ist Angestellter
der A und deshalb ungeachtet seiner Position als Fili-
alleiter — die fur eine Qualifikation als ,Reprisentant®
der A allein nicht ausreicht (siche oben IL.3.b.aa.) — de-
ren Verrichtungsgehilfe.

2. Rechtswidrige Gehilfenhandlung

B muss ferner in Ausfithrung der ihm tbertragenen
Tatigkeit eine rechtswidrige deliktische Handlung be-
gangen haben. In Betracht kommt die Verursachung
der Korperverletzung des S durch pflichtwidriges
Unterlassen. Indem B es unterlassen hat, den fiir die
Rechtsgtiter Dritter gefihrlichen Zustand des Geldn-
ders zu beseitigen, obwohl dieser Zustand bereits seit
einigen Monaten allgemein und also dem B erkennbar
war, handelte er pflichtwidrig; denn im Hinblick auf
die von dem schadhaften Gelinder ausgehende Ver-
letzungsgefahr waren unverziigliche Reparaturmafl-
nahmen geboten und von B als demjenigen, dem diese
Aufgaben durch Delegation von A iibertragen worden
waren, eigenverantwortlich wahrzunehmen (siehe
oben L3.b.cc.).

3. Organisationspflichtverletzung des Geschifts-
herrn

Nach § 831 T 2 BGB muss der Geschiftsherr ferner
eigene auf den Verrichtungsgehilfen bezogene Orga-
nisationspflichten verletzt haben”® Da A — handelnd
durch G - hinsichtlich der Auswahl, Instruktion, Aus-
rustung und Kontrolle des B keine Versiumnisse zur

27 BeckOGK-BGB-Spindler, § 823 Rn. 429 ff.

28 BeckOGK-BGB-Spindler, § 823 Rn. 430 ff.

29 Man konnte noch iberlegen, ob die auf B delegierten
Verkehrs(sicherungs)pflichten als Schuldverhiltnis bzw. recht-
liche Sonderverbindung in Betracht kommen und so eine Zu-
rechnung tiber § 278 S. 1 BGB ermoglichen; dies wird aber
nahezu allgemein abgelehnt, um eine Umgehung von § 823 12
BGB zu vermeiden, vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders, § 254
Rn. 276; BeckOGK-BGB-Spindler, § 823 Rn. 430, 434.

30 Ein Anspruch aus § 823 II BGB (i.V.m. § 229 StGB) scheitert
ersichtlich aus den gleichen Griinden; er kann daher m.E. uner-
wihnt bleiben.

31 Dies wird wiederum vermutet, d.h. die Darlegungs- und Be-
weislast kehrt sich zum Nachteil des Geschiftsherrn um. Im
Gutachten ist das aber, ebenso wie im Fall des § 280 I 2 BGB
(siche oben Fufin. 5), nur bei unaufgeklirter Tatsachenlage von
Bedeutung; soweit die Angaben im Sachverhalt eine Subsum-
tion ermdglichen, hat diese zu geschehen, ohne die Beweislast
bzw. Vermutungswirkung zu erwihnen.



36 Ap Lecenpum 1/2020

FALLBEARBEITUNG: ZIVILRECHT

Last fallen, ist die Haftung mithin ausgeschlossen.
S hat demgemaf} keinen Anspruch aus § 831 I BGB
gegen A.

IV. Ergebnis zu den Anspriichen gegen A

S kann folglich von A lediglich aus § 280 I i.V.m.
§§ 311 I, 241 II BGB Zahlung von 10.000 Euro ver-
langen.

B. Anspriiche des S gegen B
I. Anspruch aus § 280 1i.V.m. §§ 311 II, 241 I BGB

Zu denken ist zunichst an einen Anspruch des S gegen
B auf Zahlung von 10.000 Euro gemaf} § 280 I i.V.m.
§§ 311 II, 241 II BGB, und zwar unter dem Aspekt
einer Pflichtverletzung im vorvertraglichen Schutz-
pilichtverhaltnis 1.V.m. den Grundsitzen des ,Ver-
trags mit Schutzwirkung fir Dritte“ im Hinblick auf
die Schutzwirkungen des zwischen V und A intendier-
ten Kaufvertrags. Dass der intendierte Vertrag allein
mit A geschlossen werden sollte, steht der Entstehung
von eigenen Schutzpflichten des B gemafl § 311 III
BGB nicht prinzipiell entgegen; allerdings liegen die
Voraussetzungen einer vertraglichen Dritthaftung
nicht vor, da B kein eigenes personliches Vertrauen in
Anspruch genommen hat.*?

S hat demzufolge keinen Anspruch gegen B auf Zah-
lung von 10.000 Euro gemaf} § 280 I 1.V.m. §§ 311 II,
241 II BGB.

II. Anspruch aus § 823 I BGB

Zu priifen ist sodann ein Anspruch des S gegen B auf
Zahlung von 10.000 Euro gemafd § 823 I BGB.

1. Verletzungshandlung

Fraglich ist, ob die Verletzung des Korpers des S durch
ein pflichtwidriges Unterlassen des B verursacht wor-
den ist. B hatte infolge Delegation seitens der A die
an sich die A treffenden Verkehrssicherungspflich-
ten zu erfiillen (siche oben I.3.b.cc.).”® Dies bedeutet
aber nicht zwingend, dass B diese Verkehrssiche-
rungspflichten zugleich mit allen haftungsrechtlichen
Konsequenzen als eigene tibernommen hat. Gerade
fiur Arbeitnehmer kann man die personliche Pflich-
tentibernahme mit guten Griinden verneinen: Ob die
Umstinde, unter denen die iibernommene Aufgabe
zu erfiillen ist, die Beherrschung des zu vermeidenden
Risikos leicht oder schwer machen, hingt von Fak-
toren ab, die dem Handelnden durch den Unterneh-
menstriger vorgegeben sind, so vor allem die (Uber-)
Beanspruchung des Arbeitnehmers mit sonstigen Auf-
gaben sowie das Vorhandensein von technischen und
menschlichen Hilfsmitteln und Kontrollmechanis-
men. Bestehen hier im Einzelfall Defizite, die ein ver-
kehrsgerechtes Verhalten erschweren, kann dies dem

Handelnden nicht zur Last gelegt werden. Die Inten-
sitat der Verkehrspflichten in der Ausprigung, die sie
durch die Rechtsprechung der letzten Jahrzehnte ge-
funden hat, ist zudem nur fiir die Unternehmenstriger
gerechtfertigt, in deren wirtschaftlichen Interesse die
gefahrbringende Titigkeit vorgenommen wird, wih-
rend die Belastung der Arbeitnehmer mit u.U. immens
hohen Schadensersatzforderungen ihrer untergeord-
neten Stellung im Betrieb unangemessen ist.
Hiergegen spricht jedoch entscheidend die Praventi-
onsfunktion des Haftungsrechts; sie erfordert es, dem
Arbeitnehmer mit Auflenwirkung eine Einstands-
ptlicht fir die Folgen seiner Fehler aufzuerlegen.*
Die aufgezeigten Gegengriinde sind zwar nicht von
der Hand zu weisen; sie haben ihren Platz jedoch im
Innenverhiltnis, d.h. bei den Freistellungs- und Re-
gressanspriichen des Arbeitnehmers gegen den Arbeit-
geber. Dass dem Arbeitnehmer damit das Risiko der
Insolvenz des Arbeitgebers aufgebiirdet wird, ist eher
hinzunehmen als die Uberwilzung des Insolvenz-
risikos auf den Geschidigten. Selbst wenn man die
angefiihrten Gegengriinde fiir durchgreifend hielte,
konnte der damit formulierte Einwand gegen das ge-
setzliche Haftungskonzept zudem nur de lege ferenda
beachtlich sein.

B hat also eine mit ,Auflenwirkung® auf ihn tiberge-
gangene Verkehrssicherungspflicht verletzt. Hitte er
diese Pflicht erfillt, wire S nicht verletzt worden. B
hat demzufolge durch ein pflichtwidriges Unterlassen
die Verletzung des S verursacht.

2. Rechtswidrigkeit und Verschulden

Die Pflichtwidrigkeit des Unterlassens des B begriin-
det zugleich die Rechtswidrigkeit und Fahrlissigkeit
(§276 1 1 BGB) seines Verhaltens.

3. Schaden

Dem S muss aus der Rechtsgutsverletzung ein Scha-
den entstanden sein; ersatzfahig ist auch unter diesem
rechtlichen Aspekt das der Hohe nach angemessene
Schmerzensgeld von 10.000 Euro.

32 Der Priifungsansatz kombiniert also die Einbeziehung eines
Dritten auf Gliubigerseite (mit dem Ziel, diesem Schadenser-
satzanspriiche zu gewihren) mit der Einbezichung eines Drit-
ten auf Schuldnerseite (mit dem Ziel, diesem Pflichten aufzu-
erlegen und ihn bei deren Nichterfiillung zum Schadensersatz
zu verpflichten). Es wire m.E. aber vertretbar gewesen, diesen
Priifungsansatz in der klausurmifligen Falllosung wegzulassen,
da die Voraussetzungen des § 311 III BGB doch recht offen-
sichtlich nicht vorliegen. Jedenfalls kann man mit dieser Be-
grindung darauf verzichten, Schutzwirkungen des zwischen A
und B geschlossenen Arbeitsvertrags zugunsten des S (mit der
moglichen Folge eines Anspruchs aus einer Pflichtverletzung
eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter) zu erwi-
gen, da die fehlende Glaubigernihe des S nun wirklich evident
ist.

33 BeckOGK-BGB-Spindler, § 823 Rn. 435 {.

34 Ebenso die h.M., vgl. BGHZ 108, 305, 307 ff.; BeckOGK-
BGB-Spindler, § 823 Rn. 448 {.
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4. Beschrinkung der Arbeitnehmerhaftung

Aus denselben Erwigungen, die bereits grundsitzlich
gegen eine Auflenhaftung von Arbeitnehmern geltend
gemacht werden, liefle sich zugleich eine Anspruchs-
kiirzung unter dem rechtlichen Aspekt der — auf die
Auflenhaftung des Arbeitnehmers tbertragenen -
Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs
(analog § 254 I BGB) vertreten. Indessen sprechen
hiergegen die bereits angesprochenen Einwinde, na-
mentlich dass ein solcher Eingriff in das Haftungskon-
zept des BGB dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben
muss. Hinzu kommt, dass diese Haftungsbeschrin-
kung ihren Rechtsgrund im Arbeitsverhiltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer hat; deshalb wi-
derspriche ihre Anwendung im Verhiltnis zu einem
auflerhalb des Arbeitsverhiltnisses stehenden Drit-
ten dem allgemeinen schuldrechtlichen Grundsatz,
dass der Schuldner gegeniiber dem Gliubiger keine
Einwendungen aus einem Rechtsverhiltnis zu einem
Dritten herleiten kann.*

5. Mitverschulden

Zu erortern bleibt wiederum, ob dem S ein Mitver-
schulden des V nach §§ 254 11 2, 278 S. 1 BGB an-
spruchsmindernd zugerechnet werden kann. Dies ist
schon im Ansatz fraglich, weil zwischen S und B -
anders als zwischen S und A - zum Zeitpunkt der
Schadensverursachung kein Schuldverhiltnis oder
eine dquivalenten Sonderbeziehung bestand: Zwar
wiirde das Bestehen eines vorvertraglichen Schutz-
pilichtverhaltnisses 1.S.v. § 311 II BGB auch fiir den
deliktischen Anspruch geeignet sein, die Zurechnung
des Mitverschuldens gesetzlichen Vertreters oder ei-
nes Erfullungsgehilfen gemafy §§ 254 11 2, 278 S. 1
BGB zu begriinden.* B war jedoch weder intendier-
ter Vertragspartner noch haftet er als Dritter i.S.v.
§ 311 III BGB fiir die Erfiillung der Schutzpflichten
(siehe oben B.L), und der Umstand, dass er zu A in
einem Gesamtschuldverhiltnis stehen wiirde, geniigt
richtiger Ansicht nach ebensowenig fiir die Zurech-
nung.”

Es kommt daher hier auf die oben (A.L6.b.bb.) offen
gelassene Frage an, ob das Erfordernis einer rechtli-
chen Sonderbeziehung tatsichlich stets Geltung bean-
sprucht.®® Sie ist richtigerweise zu bejahen. Auflerhalb
von rechtlichen Sonderbeziehungen gibt es eine Haf-
tung fir rechtswidriges Verhalten Dritter unter den
engen Voraussetzungen der §§ 31, 831 BGB; es wiirde
einen nicht hinnehmbaren Wertungswiderspruch dar-
stellen, beim Mitverschulden eine weitergehende Zu-
rechnung des Verhaltens Dritter vorzunehmen als bei
der Haftungsbegriindung. In verschiedenen Vorschrif-
ten auflerhalb des BGB (z.B. § 6 I Hs. 2 ProdHG, § 9
StVG) statuiert das Gesetz zudem eine explizite Mit-
verschuldenszurechnung im auflervertraglichen Be-
reich; diese Regelungen wiren tberfliissig, wenn das
schon der allgemeinen Grundregel entspriche.

Ein anspruchsminderndes Mitverschulden des S liegt
also nicht vor.”?

6. Gestorte Gesamtschuld

Im Hinblick auf den schuldhaften Verursachungs-
beitrag des V kommt eine Anspruchskiirzung des-
halb wiederum nur unter dem rechtlichen Aspekt der
»gestorten Gesamtschuld® in Betracht. Entsprechend
dem zu den Anspriichen gegen A Ausgefthrten (sie-
he oben A.L.7.) ist der Anspruch des S gegen B jedoch
nicht um den hilftigen Verursachungsbeitrag des V
zu kiirzen.

S hat deshalb gegen B einen Anspruch auf Zahlung
von 10.000 Euro gemif$ § 823 I BGB.

35 Vgl. BeckOGK-BGB-Maties, § 611a Rn. 1710; BeckOGK-
BGB-Fenerborn, § 619a Rn. 93. Folgt man der Gegenauffas-
sung, so kommt es auch im Verhiltnis zu einem auflenstehen-
den Geschadigten auf die Voraussetzungen und Rechtsfolgen
der Grundsitze tber den innerbetrieblichen Schadensaus-
gleich an; d.h. bei betrieblicher Veranlassung und unvorsitz-
lichem Handeln haftet der Arbeitnehmer nur nach Maflgabe
einer Abwigung der Gesamtumstiande von Schadensanlass und
Schadensfolgen nach Billigkeits- und Zumutbarkeitsgesichts-
punkten, ggf. erfolgt Schadensteilung (vgl. hierzu BeckOGK-
BGB-Maties, § 611a Rn. 1656 ff.; BeckOGK-BGB-Feuerborn,
§ 619a Rn. 44 {f.). Bei einer Losung wie im Text steht man in
der Examensklausur vor der nicht leicht zu beantwortenden
Frage, ob man sicherheitshalber deswegen ein Hilfsgutachten
machen soll (s. Nachbemerkung I1. 5.) - ganz abwegig wire das
nicht, aber da der Sachverhalt gar nicht alle fiir eine sinnvolle
Subsumtion unter die Kriterien des innerbetrieblichen Scha-
densausgleichs erforderlichen Angaben enthilt, kann man m.E.
nicht sagen, dass ein Hilfsgutachten hier zur vollstindigen Ver-
wertung der Sachverhaltsangaben notwendig ist.

36 Ebenso die h.M., vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders, § 254
Rn. 277.

37 Vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders, § 254 Rn. 282 gegen
BGHZ 213, 1 Rn. 39 (das ist ein Detail, das man m.E. im Exa-
men nicht kennen muss). Mein Losungsvorschlag entscheidet
sich hier einmal bewusst ,gegen den BGH/die h.M.“ — das ist
natiirlich, Vertretbarkeit in Argumentation und Ergebnis vor-
ausgesetzt, immer zulidssig (und uneingeschranke als ,richtig”
zu bewerten), aber nicht immer tunlich, da man u.U. riskiert,
einen von der amtlichen Losungsskizze griindlich abweichen-
den Pfad einzuschlagen und die in der Aufgabe eingebauten
Rechtsfragen teilweise auszulassen; sehenden Auges sollte man
das daher nur machen, wenn in der Fallpriifung ohnehin nichts
Wesentliches mehr folgt.

38 Auch diejenigen Autoren, die § 254 11 2 BGB als Rechtsfolgen-
verweisung verstehen und damit grundsitzlich das Erfordernis
einer rechtlichen Sonderbeziehung verneinen, machen aller-
dings fiir die Eltern als gesetzliche Vertreter des Kindes hau-
fig eine Ausnahme, vgl. BeckOGK-BGB-Looschelders § 254
Rn. 283 (zugleich dazu, dass die Einstandspflicht des Minder-
jahrigen fiir das Aufsichtsverschulden seiner Eltern auferhalb
von rechtlichen Sonderbeziehungen auch nicht tiber eine Ana-
logie zu § 831 I BGB begriindet werden kann). Statt die im Text
behandelte streitige Rechtsfrage zu entscheiden, hatte man des-
halb auch diesem Aspekt nachgehen konnen.

39 Wer hier anders entscheidet, kommt wiederum zu der Frage,
ob § 1664 BGB auch im Rahmen des Mitverschuldens zu be-
ruicksichtigen ist; sie ist nach der hier vertretenen Auffassung

zu bejahen (siche oben A.L.6.b.ee.(2)).
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III. Anspruch aus § 823 I BGB i.V.m. § 229 StGB  mung des § 1664 BGB hierfiir an sich eine zentrale

Rolle spielt, jedoch zum Familienrecht und damit zu
Eine konkurrierende Anspruchsgrundlage zugunsten — denjenigen Rechtsmaterien gehort, die nach dem Priu-
des S auf Zahlung von 10.000 Euro durch B ergibt sich  fungsrecht aller Bundeslinder nur teilweise und selbst
aus § 823 I BGB i.V.m. § 229 StGB, da B zugleich den  insoweit lediglich ,,im Uberblick® beherrscht werden
Tatbestand der fahrlissigen Korperverletzung durch  missen (so in NRW nach § 11 II Nr. 1 e JAG u.a. die
Unterlassen rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht , Allgemeinen Vorschriften iiber die Verwandtschaft
hat und es sich hierbei um eine drittschiitzende Rechts-  und die elterliche Sorge®); das bedeutet, dass ,ledig-

norm zugunsten der verletzten Person handelt.® lich die gesetzlichen Grundstrukturen ohne vertieftes
Wissen der Rechtsprechung und Literatur bekannt®
IV. Ergebnis zu den Anspriichen gegen B sein miissen (§ 11 IV JAG NRW). Dies beansprucht

auch fur traditionsreiche Standardprobleme Geltung,
S kann folglich von B sowohl aus § 823 I BGB als so dass es jedenfalls nicht negativ bewertet werden
auch aus § 823 II BGB 1.V.m. § 229 StGB Zahlung von  darf, wenn die Bestimmung des § 1664 BGB in der Exa-

10.000 Euro verlangen. mensklausur so angewendet wird, ,wie sie im Gesetz
steht®, ohne auf die hierzu in Rechtsprechung und Li-
C. Gesamtergebnis teratur diskutierten Probleme einzugehen.

Hinsichtlich der deliktischen Auflenhaftung von Ar-
S kann von A aus § 2801 1.V.m. §§ 311 II, 241 II BGB  beitnehmern, denen die Wahrnehmung von Verkehrs-
Zahlung von 10.000 Euro verlangen. S hat zudem  sicherungspflichten tibertragen worden ist, kann man
gegen B einen Anspruch auf Zahlung von ebenfalls im Hinblick darauf, dass die ,Haftung im Arbeits-
10.000 Euro aus § 823 I BGB sowie aus § 823 I BGB  verhiltnis“ ebenfalls nur ,im Uberblick® Priifungs-
1.V.m. § 229 StGB. A und B haften dem S gleichstu-  gegenstand sein darf (§ 11 II Nr. 6 JAG NRW), mit
fig auf Befriedigung desselben Leistungsinteresses einigem Recht die gleiche Frage aufwerfen. Hier ist sie
und sind deshalb im Verhiltnis zu S Gesamtschuldner  aber gegenteilig zu beantworten: Es geht insoweit zu-

(§ 421 BGB).* nachst nicht um Arbeitsrecht, sondern um die Wahr-
nehmung ubertragener Verkehrspflichten und damit
D. Nachbemerkungen um Deliktsrecht; erst dann, wenn man sich — entgegen
der hier vertretenen Losung — fiir die Ubertragung der
I. Zur Aufgabe Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs

auf die Auflenhaftung des Arbeitnehmers entscheidet,
1. Die Aufgabe geht auf eine von mir entworfene Exa- wird tatsichlich die ,Haftung im Arbeitsverhaltnis®
mensklausur zurlick, die im Friihjahr 2008 im rhein-  gepruft. Dass diese Rechtsfrage gleichwohl kein Stan-
land-pfilzischen Staatsexamen gestellt worden ist (und ~ dardproblem bildet, flieit aber immerhin unter dem
vermutlich im Rahmen des ,Ringtauschs“ auch in an-  Aspekt des Schwierigkeitsgrads in die Bewertung ein.
deren Bundeslindern, aber das erfihrt man als Einrei-
cher nicht). Im Trierer Examensklausurenkurs habe 3. Von § 1664 BGB abgesehen entstammen die in der
ich die Aufgabe im Mai 2019 erneut gestellt. Klausur zu erorternden Rechtsfragen tiberwiegend
Die Aufgabe kombiniert die Fallkonstellationen aus  dem allgemeinen Schuldrecht sowie dem Delikts-
mehreren bekannten Entscheidungen des Bundes- recht und damit den Kernbereichen des zivilrechtli-
gerichtshofs. Am prominentesten ist zweifellos die  chen Pflichtfachstoffs; sie betreffen zudem in der Re-
»Gemtseblatt-Entscheidung® BGHZ 66, 51 aus dem  gel Grundfragen bzw., wie hinsichtlich der ,c.z.c. mit
Jahr 1976, in der die Grundsitze zum Vertrag mit  Schutzwirkung fiir Dritte“, des Mitverschuldens Drit-
Schutzwirkung fiir Dritte erstmals auf das heute in  ter oder der ,gestorten Gesamtschuld®, Standardpro-
§ 311 II BGB geregelte vorvertragliche Schuldverhilt-  bleme des ersten juristischen Examens. Im Hinblick
nis ausgedehnt wurden. Hinsichtlich der Anspriiche darauf, dass eine sachgemifle Falllosung insoweit teils
eines verletzten Kindes bei mitwirkendem elterlichen  vertiefte Kenntnisse und vor allem ein sehr sorgfil-
Aufsichtsverschulden liegt die im Jahr 1988 ergangene  tiges Arbeiten voraussetzte, und angesichts des Um-
»Spielplatz-Entscheidung® BGHZ 103, 338 zugrun- fangs der Aufgabe sche ich den Schwierigkeitsgrad der
de (bei der aber gerade kein vorvertragliches Schuld-
verhiltnis vorlag). Die deliktische Aulenhaftung von 40 Mehr wiirde ich dazu jedenfalls nicht schreiben, da fiir diesen
Arbeitnehmern, denen die Wahrnehmung von Ver- Anspruch keine Besonderheiten gegentiber § 823 I BGB gelten.

. . .. . | i Nich ih llten hier kel
kehrssicherungspflichten tibertragen worden ist, war 1S\Z‘b5t bei E lcaterwalinung sofiten fuer keme nennenswerten
inuspunkte drohen.

Gegenstand der Entscheidung BGHZ 108, 305 aus 41 Das Gesamtergebnis einschlieflich der kurz anzusprechenden

dem ]ahr 1989. »Konkurrenzen“ wird in zivilrechtlichen Klausuren meist ver-
gessen, gehort aber natiirlich dazu. Auf das Innenverhiltnis der

. e « .. Gesamtschuldner — fiir das es hier auf die spezifisch arbeits-
2. Ein spezifisches ,,Examensproblem® der Anspriiche rechtlichen Fragen des innerbetrieblichen Schadensausgleichs

elnes. verletzten Kindes bei mltWI'rkendem ?lterhchen ankommt — war nach der Aufgabenstellung aber nicht einzuge-
Aufsichtsverschulden besteht darin, dass die Bestim- hen.
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Klausur gleichwohl im oberen Bereich des tiblichen
Spektrums; das muss dann bei der Bewertung bertick-
sichtigt werden. Im Trierer Examensklausurenkurs ist
die Arbeit allerdings auch mit dieser Mafigabe nicht
gut ausgefallen; bei einer Misserfolgsquote von 32 %
betrug die Durchschnittspunktzahl 5,4 P. (bei der Ori-
ginalklausur im Jahr 2008 war es nach meiner Erinne-
rung aber etwas besser).

II. Zur Losung

1. Wunschgemaf stelle ich hier keine ,hausarbeits-
miflige” Losung mit umfassenden Nachweisen aus
Rechtsprechung und Literatur vor, sondern eine Mus-
terlésung, die an den realistischen Erwartungshorizont
an eine Examensklausur angenihert ist. Die Begriffe
yrealistisch und ,angenihert” sind dabei allerdings
notwendigerweise zu relativieren: Da es aus didakti-
schen Griinden nicht in Betracht kam, hier bewusst
eine in wesentlichen Punkten unvollstindige Losung
zu présentieren, ist das Ergebnis immer noch ,besser®
und vor allem vollstindiger, als man in der Examens-
realitit selbst von einer hoch bewerteten Klausurbear-
beitung erwarten wiirde. Dass es eine Vielzahl von In-
terpretations- und Subsumtionsfragen gibt, an denen
man sich gut vertretbar anders entscheiden kann als
hier vorgeschlagen, versteht sich von selbst; ich habe
deshalb davon abgesehen, dies jeweils zu vermerken.

2. Ein kunstgerechtes Rechtsgutachten zeichnet sich
nicht nur durch vollstindige und in der Méoglichkeits-
form verfasste Obersitze und Prifungsansitze aus,
sondern vor allem durch eine mit Sorgfalt ausgeftihrte
Subsumtion; die Feststellung der gesetzlichen Tatbe-
standsmerkmale muss hierfir in der Regel in rechtli-
cher und tatsichlicher Hinsicht argumentativ abgesi-
chert werden und darf sich nicht in einer - woméglich
sogar weitgehend wortlichen — Nacherzihlung des
Sachverhalts erschopfen. Sich hierbei in der gesamten
Klausur grofitmogliche Mithe zu geben, ist in jedem
Fall eine sinnvolle Investition. Dies gilt auch fir die
vor der Subsumtion meist erforderliche Erliuterung
des betreffenden Tatbestandsmerkmals; dass diese in
der Klausursituation meist nicht in der wortlichen
Wiedergabe der in Rechtsprechung und Literatur
etablierten Definition bestehen kann (wie Sie sie in
dieser Musterlosung finden), versteht sich von selbst
und sollte einen als Examenskandidat/in nicht davon
abhalten, es mit einer ad hoc zurechtgelegten Erldute-
rung zu versuchen.

3. Inwieweit es richtig bzw. ratsam ist, den Gutach-
tenstil durch stereotype Verwendung des Konjunk-
tivs (,konnte“/,musste”/,,ware“) umzusetzen, ist
bekanntlich streitig. Ich selbst plidiere dafiir, dieses
Stilmittel in der Examensklausur allenfalls zurtick-
haltend einzusetzen, weil es bei stindiger Wiederho-
lung nicht nur den Leser ermiidet, sondern zugleich
sehr ,nach Anfangssemester klingt“ (was einem als

Examenskandidat/in ja nicht egal sein kann). Diese
Musterlosung arbeitet deshalb bewusst mit den For-
mulierungsalternativen (von denen es aber nattrlich
noch viel mehr gibt — legen Sie sich fiir Thre Examens-
klausuren welche zurecht!).

4. Ich bin kein Anhinger der Untergliederung der
Fallldsung in ,,Anspruch entstanden/Anspruch (nicht)
untergegangen/Anspruch durchsetzbar®.* Sinnvoll ist
ein solches Vorgehen aber jedenfalls nur dann, wenn
Einwendungen und Einreden nach der Fallgestaltung
tiberhaupt denkbar sind; daran fehlt es hier. Auf die in
meiner Losung der Ubersichtlichkeit halber eingefiig-
ten Zwischeniiberschriften sollten Sie im ,,Ernstfall«
ebenfalls verzichten (nicht aber auf Gliederungspunk-
te als solche [I., 1., a.] und Absitze!).

5. Sie finden im Bearbeitervermerk, wie es bei Prii-
fungsaufgaben im Examen die Regel ist, einen aus-
dricklichen Hinweis auf die Notwendigkeit von
»Hilfsgutachten®. Diese Musterlosung enthilt aber
keins, und das ist natiirlich wieder typisch, weil der
Aufgabensteller sich Fall und Lésung so ausdenkt, dass
beides zueinander passt. Trotzdem kann man nicht
nachdriicklich genug fiir das Hilfsgutachten ,,werben®
—in der Realitit kann es viele Griinde geben, vom Lo-
sungspfad abzuweichen (rechtsfehlerhafte ebenso wie
gut vertretbare), und wer dann kein Hilfsgutachten
macht, um den Sachverhalt vollumfinglich auszuwer-
ten, lasst meist unnotig Punkte liegen. Besonders grofl
ist diese Gefahr, wenn die Probleme der Klausur wie
an einer Perlenschnur hintereinander gereiht sind. In
dieser Klausur ist das leider so (beim unter A. gepriif-
ten c.z.c.-Anspruch des S gegen A), und das ist schlecht
—rtickblickend wire es besser gewesen, die Aufgabe so
zu konstruieren, dass sich die wesentlichen Priifungs-
punkte auf mehrere Anspruchsgrundlagen verteilen.

III. Noch ein paar Takeaways

Zum Schluss und nachdem der Fall gelost ist, kann
man das Ergebnis vielleicht noch einmal mit etwas
Abstand betrachten. Folgende Aspekte erscheinen mir
hervorhebenswert:

1. Was die Haftung des Unternehmenstrigers angeht,
ist zundchst hervorzuheben, dass dessen vertragliche
bzw. vorvertragliche Schutzpflichten zugunsten des
(kiinftigen) Vertragspartners und der in den Schutz-
bereich einbezogenen Dritten an sich nicht identisch
sind mit den deliktischen, definitionsgemifl gegentiber
jedermann bestehenden Verkehrspflichten, die aus der
Gefahrbeherrschung hinsichtlich der raumlich-gegen-
standlichen Unternehmenssphire ergeben; insbeson-
dere hinsichtlich des Schutzes von Leib und Leben ist
das aber mehr eine Frage der jeweils einschlagigen Ter-
minologie und macht im praktischen Ergebnis keinen

42 Zu den Grinden vgl. Fervers, Z]S 2015, 454 {f.
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Unterschied. Wichtig ist aber vor allem das tiberein-
stimmende Ergebnis im Falle des Einsatzes von Ge-
hilfen zur Erfillung dieser Pflichten: Der Unterneh-
menstriger kann die Erfullung der Schutzpflicht bzw.
Verkehrspflicht auf Gehilfen delegieren. Thm verblei-
ben aber auch in diesem Fall die spezifisch gehilfen-
bezogenen Sorgfaltspflichten (Organisationspflichten)
hinsichtlich der Auswahl, Instruktion, Ausristung
und Kontrolle des Gehilfen; deren Verletzung begriin-
det nach allen rechtlichen Ansitzen — § 280 T BGB
(ggf. 1.V.m. § 311 II BGB), § 823 I BGB und § 831 I
BGB - tibereinstimmend eine Haftung des Unterneh-
menstragers schon aufgrund eigenen Verschuldens.
Potentiell ergebnisrelevante Unterschiede zwischen
diesen rechtlichen Ansitzen ergeben sich deshalb nur
bei der Beweislast (die nach §§ 280 I 2, 831 1 2 BGB
den Geschiftsherrn trifft, bei § 823  BGB dagegen den
Verletzten) sowie dann, wenn der Unternehmenstra-
ger diese eigenen Sorgfaltspflichten erfillt hat, da es
in diesem Fall auf eine Zurechnung des Gehilfenver-
schuldens ankommt und diese nur im Rahmen einer
bestehenden rechtlichen Sonderverbindung stattfin-

det.

2. Vordergriindig hingt die Zurechnung des Mitver-
schuldens von gesetzlichen Vertretern (und Erftl-
lungsgehilfen) davon ab, ob man § 254 II 2 BGB als
Rechtsgrund- oder als Rechtsfolgenverweisung deu-
tet. Aber auch im ersteren Fall ist der Geschidigte
doch nicht rechtlos gestellt, sondern erwirbt regelma-
Big Schadensersatzanspriiche gegen den gesetzlichen
Vertreter (bzw. Erfillungsgehilfen). Im Regelfall fithrt
also die bedingungslose Zurechnung des Mitverschul-
dens von gesetzlichen Vertretern (und Erfillungsge-
hilfen) nur dazu, dass der Geschadigte sich von die-
sem holen muss und kann, was er von dem dritten
Schadiger nicht mehr bekommt, und ein dauerhafter
Rechtsnachteil erwichst dem Geschidigten nur, wenn
der gesetzliche Vertreter (bzw. Erfiilllungsgehilfe) in-

solvent ist. Umgekehrt fithrt die Interpretation als
Rechtsgrundverweisung in den Fillen, in denen dies
die Nichtzurechnung des Mitverschuldens von gesetz-
lichen Vertretern (und Erfiillungsgehilfen) zur Folge
hat, zwar zunichst zu einer vollen Ersatzpflicht des
dritten Schidigers; diese ist aber doch nur vorlaufig, da
er den Verursachungsanteil des gesetzlichen Vertreters
(bzw. Erfillungsgehilfen) im Wege des Gesamtschuld-
nerregresses bei diesem liquidieren kann, solange er
nicht insolvent ist. Es geht also in der Regel nur um
die richtige Zuweisung des Insolvenzrisikos.

3. Ist es eigentlich tiberhaupt verfassungsrechtlich
legitim und rechtspolitisch iiberzeugend, dass ein
Kind sich zu seinem Nachteil das Verschulden oder
Mitverschulden seiner Eltern zurechnen lassen muss,
wie § 278 S. 1 BGB (ggf. 1.V.m. § 254 II 2 BGB) es
vorsieht? Schon in den 1980er Jahren hat das Bundes-
verfassungsgericht* einmal deutlich gemacht, dass der
Regelungsspielraum des Gesetzgebers seine Grenzen
am Personlichkeitsrecht des Kindes findet, das es aus-
schliefle, unbegrenzt fiir Fehler der Sorgeberechtigten
einstehen zu missen; hierauf beruht die spiter einge-
fugte Haftungsbegrenzung durch § 1629a BGB. Es
spricht m.E. viel dafiir, aus dem gleichen Gedanken
der Zurechnung elterlichen Verschuldens bzw. Mit-
verschuldens Grenzen zu setzen.* Das kann man —
wie in dieser Klausurlosung geschehen — teilweise be-
reits de lege lata berticksichtigen, etwa dergestalt, dass
zumindest auflerhalb rechtlicher Sonderverbindungen
eine Zurechnung elterlichen (Mit-)Verschuldens nicht
stattfindet, oder durch Befiirwortung der Losung des
BGH, wonach im Fall einer durch § 1664 BGB ,ge-
storten Gesamtschuld keine Anspruchsminderung
zu Lasten des Kindes stattfinden darf.

43 BVerfGE 72, 155, 172 f.
44 Vgl. Eckardt, Z]S 2008, 444, 453 1.
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