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kommt dies indes nur, wenn die Rechtsprechung, sofern die
Auslegungsfrage einmal entscheidungserheblich wird, zusatz-
lich ihre Vorlagepflicht gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV missachtet.
Denn der europaische Mechanismus fir die Klarung solcher Aus-
legungsfragen ist nicht das Vertragsverletzungsverfahren, son-
dern das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV.
Sobald also die Auslegungsfrage vor einem letztinstanzlich ent-
scheidenden Gericht entscheidungserheblich wird, ist dieses
Gericht zur Einholung einer Vorabentscheidung durch den EuGH
verpflichtet. Selbstverstandlich wére nach einer entsprechenden
Entscheidung durch den EuGH kein Raum mebhr fiir eine abwei-
chende Auslegung des deutschen Rechts - zugleich kann (so-
weit nicht die Vorlagepflicht selbst verletzt wird) vor der Klarung
der Frage durch den EuGH aber keine hochstrichterliche Recht-
sprechung entstehen, die die Kommission zur Grundlage eines
Vertragsverletzungsverfahrens machen koénnte.

Diese Erwdgungen zeigen, dass die Leitlinien fir die Auslegung
des deutschen Rechts keinerlei (auch nur faktische) Bindungswir-
kung entfalten und insoweit (im Gegensatz zu den unter Il und Il
behandelten Umsetzungsdefiziten) auch kein Vertragsverletzungs-
verfahren droht. Richtigerweise lasst sich der Richtlinie keine Vor-
gabe fir Vertragsdnderungen entnehmen, sodass die Rechtspre-
chung bei der Auslegung des § 33 Abs. 5 AGG-E nach seinem
Inkrafttreten frei ist. In der Sache spricht alles dafr, bei Vertrags-
anderungen grundsatzlich keine Anwendung der Unisex-Regel zu
verlangen. In Hinblick auf die abweichende Auffassung der EU-
Kommission, die vom Bestehen einer impliziten unionsrechtlichen
Vorgabe ausgeht, besteht allerdings die Verpflichtung, diese Aus-
legungsfrage dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen, so-
bald diese erstmals vor einem letztinstanzlich entscheidenden
Gericht entscheidungserheblich wird. Ein Verzicht auf die Vorla-
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ge aufgrund der ,Acte-claire“-Doktrin, also der Annahme, dass
die richtige Anwendung des Unionsrechts derart offenkundig ist,
dass fiir einen verniinftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt?®, schei-
det bei einer abweichenden Auffassung der Kommission jedenfalls
aus. Vorzulegen ist dabei allerdings nicht die Frage, wie Vertrags-
anderungen zu behandeln sind, vielmehr ist primér zu kléren, ob
die Richtlinie hierzu uberhaupt eine Aussage enthalt.

V. Fazit

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der vorliegende Ent-
wurf deutlich hinter den Anforderungen an eine hinreichend
transparente Richtlinienumsetzung zurtickbleibt. Der Gesetzge-
ber ist aufgefordert, im Rahmen der ohnehin erforderlichen Uber-
arbeitung des Entwurfs (der aus zeitlichen Griinden nun doch
nicht gemeinsam mit der Solvency-llI-Umsetzung erfolgen kann)
zur abgetrennten Durchfiihrung des Gesetzgebungsverfahrens
die Defizite hinsichtlich § 20 AGG sowie § 12 Abs. 1 VAG (und
den weiteren Vorschriften des Kalkulationsrechts) zu beseitigen.
Nicht zu kritisieren ist dagegen die vorgeschlagene Ubergangs-
vorschrift, bei deren Auslegung die deutsche Rechtspraxis nicht
an die von der EU-Kommission geduBerte Auffassung gebunden
ist, dass die Unisex-Regel auch bei Vertragsanderungen anzu-
wenden sei. Tatsachlich sprechen die besseren Griinde gegen
eine solche Erstreckung. Insoweit ist lediglich auf die Vorlage-
pflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV zu verweisen, sobald die Aus-
legungsfrage letztinstanzlich aufgeworfen wird.

35 Vgl. grundlegend EuGH NJW 1983, 1257 (1258) (CILFIT); hierzu
zuletzt: Broberg/Fenger EuR 2010, 835; Herrmann EuZW 2006,
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Mehrheiten von Schuldnern und unterschiedliche HaftungsmaBstabe

- Ein Beitrag zur Uberwindung des ,,gestorten Gesamtschuldnerausgleichs* -*

Dr. Constanze Janda, Jena**

Die Diskussion um den ,gestdrten Gesamtschuldnerausgleich®
erféhrt derzeit eine Belebung'. Zwar hat die Rechtsprechung des
BGH seit Ende der 1980er-Jahre keine Anderung erfahren. Sie
ist durch eine starke Fallgruppenorientierung gekennzeichnet. In
der Regel gelangt sie zu einer Fiktion der Gesamtschuld mit dem
Ziel, den Regress unter den Beteiligten zu ermdglichen. Das ver-
meintlich erschépfend erdrterte Problem ist damit jedoch keines-
falls zufriedenstellend geldst.

A. Der rechtliche Rahmen zur Bewiltigung von
Schuldnermehrheiten

Die Gesamtschuld versetzt den Glaubiger in eine komfortab-
le Lage. Mehrere Personen schulden ihm eine Leistung. Die
Schuldnermehrheit kann einerseits nach §§ 427, 431 BGB auf
einem gemeinschaftlichen Leistungsversprechen beruhen, mit
dem die Schuldner ihren Einstandswillen im Rahmen einer so-
lidarischen Haftung? zum Ausdruck gebracht haben?. Sie kann
andererseits Folge einer gemeinschaftlich oder als Nebentéater*
verursachten deliktischen Schadigung sein, wenn jeder der Be-
teiligten fiir den Schaden verantwortlich ist (§ 840 Abs. 1 BGB?).

I. Die Schuldnermehrheit als Privilegierung des
Glaubigers

Die Gesamtschuldner sind im AuBenverhéltnis zum Glaubiger
nach § 421 S. 1 BGB zur Bewirkung der ganzen Leistung verpflich-
tet, unterliegen also nicht lediglich einer Teilhaftung. Dem Glaubi-

ger erwachst aus der Schuldnermehrheit jedoch kein Recht auf
Mehrfachbefriedigung: Seine Befriedigung durch einen Schuld-
ner hat Erfullungswirkung fiir die tibrigen Schuldner (§ 422 Abs. 1
BGB). Erganzend bestimmt § 426 Abs. 1 BGB, dass die Gesamt-
schuldner einander im Innenverhaltnis zum Ausgleich verpflichtet

*  Dem Aufsatz liegt der wissenschaftliche Vortrag im Rahmen
des Habilitationsverfahrens der Verfasserin an der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultat der Friedrich-Schiller-Universitat Jena
zugrunde.

**  Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat der Friedrich-Schiller-Universitét Jena.

1 Vgl. nur Mollenhauer NJ 2011, 1; Reschke DZWir 2011, 408; Brand
ZGS 2010, 265; Schmieder JZ 2009, 189; Costede JR 2005, 45;
Stamm BauR 2004, 240.

2 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 14. Aufl. 1987 Bd. 1§ 36 Il b.

Auch ohne dieses gemeinschaftliche Leistungsversprechen wird
eine Schuldnermehrheit begriindet, wenn das Gesetz diese - wie
beispielsweise fiir Mitbirgen in § 769 BGB - explizit anordnet.

4 E. Lorenz, Die Lehre von den Haftungs- und Zurechnungseinhei-
ten und die Stellung des Geschadigten in Nebentéterfallen 1979
S. 30.

5 Der Anwendungsbereich geht insofern tiber die Tatbesténde der
§§ 823 ff. BGB hinaus und erfasst namentlich die Gefahrdungs-
haftung: Wagner in Miinch. Komm. zum BGB 5. Aufl. 2009 § 840
Rn. 9; Lange, Schadensersatz 1990 § 11 A Il 1; Jauernig/Teich-
mann, BGB 14. Aufl. 2011 § 840 Rn. 3; Spindler in BeckOK zum
BGB - Stand 1. 3. 2011 - § 840 Rn. 2; jeweils m. w. N.
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sind. Damit wird ein auf gegenseitigen Riickgriff gerichtetes ge-
setzliches Schuldverhéltnis etabliert®, in dem die einzelnen Ge-
samtschuldner individuell und anteilig, also nicht ihrerseits als Ge-
samtschuldner des Regressberechtigten, haften’. Befriedigt einer
der Gesamtschuldner den Glaubiger, erwirbt er zudem gem. § 426
Abs. 2 BGB dessen Forderung gegen die tibrigen Gesamtschuld-
ner, soweit er nach MaBgabe des § 426 Abs. 1 BGB von diesen ei-
nen Ausgleich verlangen kann®. Die Hohe des Regresses bemisst
sich regelmaBig anteilig nach Kopfen. Ist die Gesamtschuld auf
Schadensersatz gerichtet, wird der Anteil in Anlehnung an § 254
BGB nach der Wahrscheinlichkeit des Verursachungsanteils im
Hinblick auf den eingetretenen Erfolg und dem Verschuldensgrad
des einzelnen Gesamtschuldners bestimmt®.

Aus diesem Regelungsgeflige leitet sich die Position des Glau-
bigers als ,juristischer Pascha“'® ab: Er ist von der prozessua-
len Last befreit, fir jeden an der Entstehung seines Schadens
Beteiligten die haftungsbegriindende Handlung und den Verur-
sachungsanteil im Einzelnen zu beweisen. Andererseits kann er
unter den Schuldnern den solventesten wahlen und daher das Ri-
siko der Uneinbringlichkeit seiner Forderung gegen die tbrigen
Gesamtschuldner auf den Leistenden verlagern.

Il. Auswirkungen unterschiedlicher Haftungs-
maBstdbe

Der Ausgleich birgt Probleme, wenn einer der Gesamtschuldner
im Verhaltnis zum Glédubiger von vornherein nur eingeschrankt
oder gar nicht haftet. Im Wesentlichen sind drei Konstellatio-
nen zu unterscheiden, die verhindern, dass aus der ,priméren
Gesamtschuld” der Schéadiger eine ,Schadensersatzgesamt-
schuld” wird'2: vertraglich vereinbarte Haftungsausschlisse,
Haftungsfreistellungen im Arbeitsverhéltnis nach MaBgabe der
§§ 104, 105 SGB VIl und nach den Grundséatzen des innerbe-
trieblichen Schadensausgleichs sowie die im birgerlichen Recht
in den §§ 708, 1259, 1664 BGB angeordnete Beschrankung der
Haftung auf die eigenubliche Sorgfalt nach § 277 BGB.

Genau genommen besteht in diesen Konstellationen eine Mehr-
heit von Schuldnern, da der Glaubiger (Geschadigter) von der
von der Haftung befreiten Person (Erstschadiger) gerade keine
Leistung fordern kann. Der nicht privilegierte Schuldner (Zweit-
schadiger) haftet daher im Grunde allein fiir den gesamten Be-
trag, wiewohl der andere den Schaden mitverursacht hat. Des-
halb Iasst sich das in diesen Fallen regelmasig stellende Problem
—das als ,gestorter Gesamtschuldnerausgleich* bezeichnet
wird — dahin umschreiben: Soll sich die Haftungsbeschrankung
lediglich im AuBenverhaltnis zwischen Glaubiger und privilegier-
tem Schuldner auswirken oder zeitigt sie Riickwirkungen auf das
Innenverhéltnis zum nichtprivilegierten Schuldner?

1. Wortlaut des § 421 BGB

Eine am Wortlaut des § 421 BGB orientierte Losung anerkennt
das gesetzlich oder vertraglich begriindete Haftungsprivileg im
vollen Umfang. Denn nach den in § 421 BGB normierten Tatbe-
standsmerkmalen liegt keine Gesamtschuld vor: Im AuBenver-
héltnis schulden gerade nicht mehrere Personen eine Leistung.
Dies geht allein zulasten des Zweitschadigers: Ohne AuBen-
haftung muss auch der Riickgriff im Innenverhéltnis nach § 426
Abs. 1 BGB scheitern®.

2. Fiktion der Gesamtschuld

Diese Lésung wurde zu tiberwinden gesucht, weil das gewon-
nene Resultat, dem Zweitschadiger die Folgen der Haftungsfrei-
stellung des Erstschadigers aufzuburden, als ,unbillig“'* erach-
tet wurde. Der Geschadigte solle den Zweitschadiger auf die volle
Leistung in Anspruch nehmen kénnen. Die im Grunde nicht be-
stehende Gesamtschuld sei im Innenverhéltnis zu fingieren, so-
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dass der Leistende analog § 426 BGB Regressanspriiche gegen
den Erstschadiger geltend machen konne. Diese Rechtsfigur wird
auch als ,hinkende Gesamtschuld“ bezeichnet, da sie nurauf dem
Bein des Ruickgriffs, nicht aber auf dem Bein der Schuldnermehr-
heit stehe™. Sie geht zulasten des Erstschadigers, fiihrt sie doch
im Ergebnis zur Bedeutungslosigkeit der Haftungsfreistellung.

3. Kiirzung der Ansprtiche des Glaubigers

Eine weitere Mdglichkeit wird schlieBlich in der Kiirzung der An-
spriiche des Glaubigers gesehen. Da dieser die Ursache fiir die
Haftungsfreistellung durch vertragliche Abrede gesetzt habe'®
oder aber aufgrund einer besonderen Nahebeziehung zum Erst-
schadiger kraft Gesetzes gegen sich gelten lassen misse, sei
sein Ersatzanspruch um den auf den privilegierten Erstschadiger
entfallenden Haftungsanteil zu reduzieren.

Zur Herleitung dieses Ergebnisses wird teilweise an der Rechtsfi-
gur der ,hinkenden Gesamtschuld“ angesetzt. Das flir den Erst-
schadiger unbillige Ergebnis der Bedeutungslosigkeit seines Haf-
tungsprivilegs sei dadurch zu korrigieren, dass ihm seinerseits der
Ruckgriff gegen den Glaubiger einzurdumen sei. Es komme zu ei-
nem ,Regresskreisel“. Vertragliche Haftungsabreden werden in-
sofern als Freistellungsanspruch des Geschadigten gegen den
Erstschadiger interpretiert". Bei den gesetzlich verankerten Haf-
tungsregeln ist die Rechtsgrundlage fir den Weitergriff auf den
Geschadigten umstritten. Teilweise wird diese unmittelbar in der
die Haftung ausschlieBenden Norm', teilweise in § 677 BGB™
oder schlieBlich in § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB® gesehen.

6 Griineberg in Palandt, BGB 71. Aufl. 2012 § 426 Rn. 1; Bydlinski in
Miinch. Komm. zum BGB 6. Aufl. 2012 § 426 Rn. 1; Staudinger/
Looschelders, BGB Neubearb. 2012 § 426 Rn. 9; Mollenhauer NJ
2011, 1 (2); Larenz aaO (Fn. 2) § 37 IlIl; ausfihrlich Ehmann, Die Ge-
samtschuld 1972 S. 92 ff.

7 Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 38 m. w. N.

8 Der Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB bildet im Verhalt-
nis zu den nach § 426 Abs. 2 BGB zedierten Anspriichen einen
eigenstandigen Anspruch, vgl. nur Gléckner, Gesamtschuldvor-
schriften und Schuldnermehrheiten bei unterschiedlichen Leis-
tungsinhalten 1997 S. 41.

9 Vgl. die Nachweise bei Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht
2. Aufl. 1996 Rn. 535 und Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6)
§ 426 Rn. 63 ff. Zu den Besonderheiten bei der Bestimmung des
Ausgleichsanspruchs im Fall der Nebentéterschaft eingehend
E. Lorenz aaO (Fn. 4) S. 43 ff.

10 Heck, Grundriss des Schuldrechts 1929 S. 234.

11 LarenzaaO (Fn. 2) § 36 Il b; Ehmann aaO (Fn. 6) S. 98; Hager (NJW
1989, 1640 [1641]) halt die Bedeutung der Gesamtschuld dage-
gen fiir tiberschétzt, da sich ihr Gehalt auf jene Verteilung des In-
solvenzrisikos reduziere.

12 So die Terminologie bei Selb, Mehrheiten von Glaubigern und
Schuldnern 1984 S. 126.

13 RGZ 84, 415 (421); 153, 38 (43); BGHZ 11, 170 (174) = VersR 1954,
60 (61).

14 BGHZ 35, 317 (323) = VersR 1961, 918 (919); ebenso 58,216 (219)
=VersR 1972, 587 (588); B6hmer MDR 1968, 13.

15 Hanau VersR 1967, 516 (517).

16 Jauernig/Stirner, BGB 14. Aufl. 2011 § 426 Rn. 23; dhnlich Wurm
JA 1986, 177 (182).

17 Selb aaO (Fn. 12) S. 128; Muscheler JR 1994, 441 (443); Vieweg in
Staudinger, BGB Neubearb. 2007 § 840 Rn. 53; Brand ZGS 2010,
265 (268). Kritisch Hanau VersR 1967, 516 (517): ,Versdhnung der
Interessen beider Schadiger auf Kosten des Geschédigten®.

18 Hanau VersR 1967, 516 (523).

19 Schmieder JZ 2009, 189 (190).

20 Mollenhauer NJ 2011, 1 (4; dort Fn. 36); Muscheler JR 1994, 441
(442); Hager NJW 1989, 1640 (1643); Vieweg aaO (Fn. 17) § 840
Rn. 53; im Ergebnis auch Boulanger, Der Gesamtschuldneraus-
gleich bei Ausschluss oder Begrenzung der Haftung eines Scha-
digers 1974 S. 197.
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Diese Losung wird vor allem unter dem Aspekt der Prozessoko-
nomie kritisiert?'. lhre Gegner streben eine Lésung im AuBen-
verhaltnis zwischen Zweitschédiger und Geschadigtem an: Der
Anspruch sei von vornherein nach MaBgabe des § 426 Abs. 1
BGB um den Anteil zu kiirzen, den der Erstschadiger im Innen-
verhéltnis zu tragen héatte?2. Die vertragliche oder gesetzlich an-
geordnete Haftungserleichterung entfalte ,beschrankte Gesamt-
wirkung“?® und kénne dem Glaubiger vom Zweitschéadiger als
Einwendung entgegengehalten werden.

B. Der ,gestorte Gesamtschuldnerausgleich® in der
Rechtsprechung des BGH

Wahrend in der Literatur weitgehend einheitlich fiir eine Losung
zulasten des Glaubigers pladiert wird, differenziert die Recht-
sprechung nach Fallgruppen und kommt fiir die verschiedenen
Formen der Haftungsfreistellung zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen. Hatte das RG gestiitzt auf den Wortlaut des § 421 BGB eine
Abwicklung tber die Gesamtschuldregeln generell abgelehnt?,
ging der BGH dazu Uber, die Gesamtschuld zu fingieren. Alsbald
kristallisierte sich eine fallgruppenorientierte Kasuistik heraus,
welche die Interessen der Beteiligten je nach Fallgestaltung un-
terschiedlich bewertete. Fir die Differenzierung sprechen zwar
die Vielfalt und die Besonderheiten der Rechtsverhiltnisse und
die unterschiedlichen Ursachen und Motive der Haftungsre-
geln?, also durchaus legitime methodische Erwigungen einer in-
teressenorientierten Wertungsjurisprudenz?. Die systematische
Herleitung ist jedoch angreifbar, bildet doch die Orientierung an
der Interessenlage allein kein hinreichendes Fundament fur die
methodisch tragfahige Argumentation.

I. Vertraglich vereinbarte Haftungsausschliisse

Dass die Vereinbarung von Haftungsausschliissen zuldssig ist,
folgt aus § 276 Abs. 3 BGB. Diese Bestimmung beschrankt die
Privatautonomie lediglich insoweit, als die Haftung wegen Vor-
satzes nicht im Voraus erlassen werden kann. Solche Abreden
sind nicht auf vertragliche Anspriiche beschrankt, sondern kon-
nen sich nach der Lehre von der einwirkenden Anspruchskon-
kurrenz auf konkurrierende deliktische Anspriiche erstrecken?.

Im Rahmen des ,,gestdrten Gesamtschuldnerausgleichs® sind
nur urspriingliche — also vor Eintritt des Schadens getroffene —
Haftungsabreden von Relevanz, die bereits die Entstehung des
Anspruchs ausschlieBen?. Vermittelt die Vereinbarung dem Erst-
schédiger eine Einrede, etwa weil Abreden zur Verjahrung getrof-
fen wurden oder ein Pactum de non petendo® geschlossen wor-
den ist, Iasst sie das Entstehen der Schuld des Erstschadigers
unberiihrt und schlieBt lediglich deren Geltendmachung durch
den Glaubiger aus. Eine solche Abrede hindert die Entstehung
der Gesamtschuld nach § 421 Abs. 1 BGB und damit auch der
Ausgleichsanspriiche nach § 426 Abs. 1 BGB nicht und wirkt
sich gem. § 425 BGB allein im Verhaltnis zwischen Glaubiger und
Erstschadiger aus®. Auch nachtrégliche Vereinbarungen tangie-
ren nur das AuBenverhaltnis zwischen Schuldner und Glaubiger
und lassen die Ausgleichspflicht im Innenverhaltnis unberiihrt,
stand die gemeinschaftliche Einstandspflicht im Zeitpunkt der
Vereinbarung doch bereits fest?'.

1. Methodische Herleitung des Riickgriffs des Zweitschadigers
gegen den Erstschadiger

Durch die Vereinbarung eines Haftungsausschlusses haben die
Vertragsparteien zum Ausdruck gebracht, dass im Fall des Scha-
denseintritts keine zum Ersatz verpflichtende Verbindlichkeit zwi-
schen Glaubiger und Erstschadiger entstehen soll. Fir einen Re-
gress des Zweitschadigers gibt es aus dem Wortlaut des § 421
BGB daher keine Grundlage: der Erstschadiger schuldet dem
Geschadigten von vornherein nichts®.
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a) Haftungsabrede als unzulédssiger Vertrag zulasten Dritter?

Verbreitet wird eine solche Abrede als ein gegentiber dem Zweit-
schadiger unwirksamer Vertrag zu dessen Lasten qualifiziert,
weil dadurch dessen Regressanspriiche gegen den Erstsché-
diger ausgeschlossen werden. Dies laufe der relativen Wirkung
schuldrechtlicher Abreden zuwider, die sich im Verhéltnis zu un-
beteiligten Dritten nicht nachteilig auswirken diirften. Die Abrede
sei deshalb nach § 138 BGB unwirksam®.

Diese Ansicht hat zur Folge, dass Haftungsabreden lediglich
in Zwei-Personen-Beziehungen —relativ im Verhaltnis zum
Glaubiger — wirken3“. Tritt ein weiterer Schédiger hinzu, verls-
ren sie ihre Bedeutung. Es ist jedoch fraglich, ob in einer die
Haftung beschrankenden Abrede tats&chlich ein Vertrag zulas-
ten Dritter liegt. Nach standiger Rechtsprechung ist ein Ver-
trag zulasten Dritter dadurch gekennzeichnet, dass durch ihn
unmittelbar (sic!) eine Rechtspflicht eines unbeteiligten Dritten
begriindet wird®. Den Abreden Uber die Haftungsbeschran-
kung wird es aber typischerweise sowohl an einem kollusiven
Moment als auch an der geforderten Unmittelbarkeit fehlen.

21 Medicus JZ 1967, 398 (400); Schréder JR 1970, 41 (42); Hager
NJW 1989, 1640 (1644 f.); Ising, Einseitiger HaftungsausschluB
bei mehreren Schadensverursachern 1969 S. 204; Steinbeis, Haf-
tungsausschluB und Gesamtschuldnerausgleich im deutschen
und franzdsischen Recht 1973 S. 91.

22 Fur Arbeitsunfalle BGHZ 51, 37 = VersR 1969, 34; 61, 51 = VersR
1973, 836; flir Dienstunfalle von Beamten 94, 173 = VersR 1985,
763; in der Literatur generell fur alle Konstellationen Medlicus JZ
1967, 389 (401); Wurm JA 1986, 177 (182); v. Einem SozVers 1990,
85 (88); im Ergebnis auch Hager NJW 1989, 1640 (1644); Schmie-
der JZ 2009, 189 (194).

23 Meier, Gesamtschulden 2010 S. 673 m. z. N.

24 Mit dem Ergebnis, dass der Zweitschadiger den gesamten Scha-
den allein tragen muss RGZ 84, 415 (431); 146, 97 (102); 153, 38
(43); zustimmend Kiister AcP 148 (1943), 309 (315).

25 Boulanger aaO (Fn. 20) S. 201.

26 Dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft
1995 S. 265.

27 Deutsch aaO (Fn. 9) Rn. 614; Lange aaO (Fn. 5) § 10 XVI 1; Boulan-
ger aa0 (Fn. 20) S. 169; vgl. auch BGHZ 96, 221.

28 Schwab JuS 1991, 18 (19); Gléckner aaO (Fn. 8) S. 106; Staudinger/
Looschelders aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 8; vgl. auch Ising aaO (Fn. 21)
S. 134,

29 BGHZ58, 216 (220) = VersR 1972, 587 (588); BGH vom 27. 2. 1989
—11 ZR 182/88 — NJW 1989, 2386 (2387); Wacke AcP 170 (1970), 42
(46 1.).

30 Steinbeis aaO (Fn. 21) S. 157.

31 Selb aaO (Fn. 12) S. 136; Griineberg aaO (Fn. 6) § 423 Rn. 2.

32 Hanau VersR 1967, 516 (518); Prélss JuS 1966, 400 (401); Keuk AcP
168 (1968), 175 (177 f.); Keuk JZ 1972, 528 (530); Christensen MDR
1989, 948 (949); Gl6ckner aaO (Fn. 8) S. 163; Brand ZGS 2010, 265
(267); Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6) § 421 Rn. 15.

33 St. Rspr. BGHZ 12, 213 (218) = VersR 1954, 189; 35, 317 (323) =
VersR 1961, 918 (919); 51, 37 = VersR 1969, 39; 54, 177 (180) =
VersR 1970, 897 (898); 58, 355 (359) = VersR 1972, 828 (829); 61,
51 (53) = VersR 1973, 836 (838); lediglich am Rande erwahnt bei
Medicus JZ 1967, 398, im Nachgang aber pointiert bei B6hmer
MDR 1968, 13 (14); Klimke ZfV 1980, 468 (471); Hager NJW 1989,
1640 (1643); v. Einem SozVers 1990, 85 (87); Muscheler JR 1994,
441 (444); Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 176.

34 BGHZ58, 216 (220) = VersR 1972, 587 (588); BGH vom 21. 3. 2000
—IX ZR 39/99 - NJW 2000, 1942 (1943) und vom 13. 10. 2004
-1 ZR 249/01 - NJW-RR 2005, 34 (36) relativieren dies insofern,
als sich aus dem Inhalt der Abrede auch ein anderer Wille der Ver-
tragsschlieBenden ergeben kénne, der beispielsweise deren Ge-
samtwirkung zur Folge habe. Lediglich ,im Zweifel" entfalte die
Abrede nur Einzelwirkung.

35 BGHZ 61, 359 (361); BGH VersR 2004, 1189 (1190) = NJW 2004,
3326 (3327); Gottwald in Miinch. Komm. zum BGB 6. Aufl. 2012
§ 328 Rn. 188; Griineberg aaO (Fn. 6) Einfuhrung vor § 328 Rn. 10;
Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen 1992 S. 27.
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Denn die rechtliche Beziehung der beiden Vertragspartner zum
Zweitschadiger und somit das Entstehen der potenziellen ,Ge-
samtschuldlage” waren im Zeitpunkt des Abschlusses der Haf-
tungsvereinbarung noch gar nicht absehbar®. Die Vertragspart-
ner werden regelmaBig nicht davon ausgehen, dass Uberhaupt
ein Schaden entstehen wird, geschweige denn, dass dieser ge-
meinsam mit einem Dritten verursacht wird, dessen |dentitat
und Verursachungs- und Verschuldensbeitrag uberdies noch
vollkommen unklar sind®’.

Die unbestreitbare faktische Auswirkung auf die Rechtspositi-
on des Zweitschadigers bewirkt aber keinen per se unzuléssi-
gen Eingriff in dessen Privatautonomie. Denn eine solche mit-
telbare Wirkung ist vielen Rechtsgeschaften eigen. Sie werden
Dritten gegentber erst dann bedenklich, wenn sie durch beson-
dere Rucksichtslosigkeit gegentiber dem allgemeinen Rechts-
verkehr gepragt sind®. Ansonsten sind sie von der Privatautono-
mie der Vertragspartner gedeckt. Diese wirde ausgehdhilt, lieBe
man entgegen dem erklarten Parteiwillen die Konstruktion einer
Einstandspflicht zu.

b) Zulassigkeit der analogen Anwendung von § 426 Abs. 1 BGB

Scheitert somit die direkte Anwendung des § 426 BGB an der
fehlenden Schuldnermehrheit, stellt sich die Frage nach der Zu-
lassigkeit einer Analogie. Diese setzt das Bestehen einer plan-
widrigen Regelungsliicke und eine Vergleichbarkeit der Interes-
senlagen voraus.

Da sich der Ausgleich nach § 426 BGB gerade als ,,Reflex der
Schuldnermehrheit“3® darstellt, lieBe sich bereits die generelle
Analogiefahigkeit der Norm bezweifeln: Kann eine Person als re-
gresspflichtig herangezogen werden, die nicht in das Gesamt-
schuldverhéltnis einbezogen ist? Die Annahme einer lediglich
relativen Wirkung der Haftungsabrede benachteiligt den Erst-
schadiger, der einen Schaden im Zusammenwirken mit anderen
verursacht, gegenuiber einem solchen, der einen Schaden allein
verursacht. In letzterem Fall hatte der Haftungsausschluss zum
vollsténdigen Wegfall seiner Haftung gefiihrt. Im konstruierten
Gesamtschuldverhaltnis wird er mit dem Haftungsrisiko belegt,
das er durch die Vereinbarung gerade auszuschlieBen beabsich-
tigt hat. Die Regresspflicht ginge Uber das dem Glaubiger Ge-
schuldete hinaus*’: , Ein Weniger an Verursachung fiihrt zu einem
Mehr an Ausgleichspflicht“'.

Fir den Regresskreisel spricht zwar, dass sich der Gescha-
digte mit der Haftungsabrede bereit erklart hat, einen Teil des
entstandenen Schadens selbst zu tragen. Diese Rechtsfigur
belésst alle Rechtsfragen bezliglich der Auswirkungen der Haf-
tungsbefreiungen in den einzelnen Rechtsverhéltnissen*?und
wird damit der Relativitat der Schuldverhéltnisse scheinbar ge-
recht. Ubersehen wird aber, dass sich der Geschadigte, wenn
er gegen den Zweitschadiger vorgeht, die Dolo-agit-Einrede
entgegenhalten lassen muss. Denn er miisste das vom Zweit-
schadiger Erlangte teilweise wieder an den Erstschadiger her-
ausgeben®. Zudem erfordert der Regresskreisel einen metho-
dischen Kunstgriff: Das Vorliegen einer Gesamtschuld muss
fingiert werden. Letztlich ist es evident widerspriichlich, dem
Zweitschadiger einerseits zu gestatten, sich auf die Unwirksam-
keit der Haftungsabrede zwischen Glaubiger und Erstschadiger
zu berufen, und diese andererseits zu bemiihen, um daraus die
fir die Begriindung des erwtinschten Regresses erforderliche
Rechtsgrundlage herzuleiten. Der Zweitschadiger hat keinen
Anspruch darauf, dass ihm ein weiterer zum Ersatz verpflich-
teter Schuldner zur Seite steht — schon gar nicht, wenn des-
sen Schuld eine vertragliche Vereinbarung bestimmten Inhalts
mit dem Gl&ubiger erforderte*®. Tatséchlich wird die den Re-
gresskreisel beflrwortende Auffassung also der Relativitat der
Schuldverhaltnisse nicht gerecht.
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c) Aufhebung einer Schadensgemeinschaft?

Eine andere Losung besteht darin, den Regress des Zweitscha-
digers gegen den Erstschadiger aus den Regeln Uber die Tei-
lung einer Gemeinschaft nach § 755 BGB herzuleiten. Durch die
gemeinschaftliche Schadenverursachung sei eine enge Bin-
dung zwischen den Schadigern begriindet, welche die Anwen-
dung des Rechtsgedankens des § 426 Abs. 1 BGB rechtfertige
und den Regress in Hohe des individuellen Verursachungsan-
teils ermogliche’e.

Diese Auffassung scheint zwar die Relativitat schuldrechtlicher
Abreden zu berlicksichtigen, die lediglich die Entstehung ei-
nes AuBenverhéltnisses zwischen Erstschadiger und Glaubi-
ger, nicht aber die Entstehung eines durch gemeinschaftliche
Schadenverursachung begriindeten Innenverhéltnisses zwi-
schen Erst- und Zweitschadiger ausschlieBt. Die gemeinschaft-
liche Schadenverursachung allein begriindet indes nicht per se
eine Gemeinschaft i. S. v. § 7565 BGB, werden doch beispiels-
weise bei gemeinschaftlich begangenen unerlaubten Handlun-
gen Deliktsunféhige oder Personen, deren Handeln gerecht-
fertigt ist, nicht in die Gesamtschuld nach § 840 Abs. 1 BGB
einbezogen, wiewohl auch sie unzweifelhaft den Schaden mit-
verursacht haben*. Bei Anspriichen aus Vertragsverletzung ist
bereits die gemeinschaftliche Schadensverursachung zweifel-
haft, wenn mehrere Schuldner eines gemeinsamen Glaubigers
- moglicherweise zuféllig —zusammentreffen, unter denen aber
die Haftung eines Schuldners nicht besteht. Ist aber ein Au-
Benverhaltnis durch einen gesetzlichen oder vertraglichen Haf-
tungsausschluss gerade ausgeschlossen, kann damit im Innen-
verhaltnis ein Ausgleichsanspruch nur schwerlich hergeleitet
werden®.

Auch systematisch ist der ,gestérte Gesamtschuldneraus-
gleich” in § 755 BGB nicht zutreffend verortet. Diese Norm re-
gelt die ,Aufhebung der Passiven® einer Gemeinschaft von Ge-

36 Meier aaO (Fn. 23) S. 970; Gléckner aaO (Fn. 8) S. 129; Steinbeis
aaO (Fn. 21) S. 88.

37 Meier aaO (Fn. 23) S. 970. Gl6ckner aaO (Fn. 8) S. 218 bezeichnet
die Annahme eines Vertrags zulasten Dritter daher als ,dogmati-
schen Kurzschluss®.

38 Armbriister in Miinch. Komm. zum BGB § 138 Rn. 96; so auch Ha-
bersack aaO (Fn. 35) S. 139 1.

39 Hanau VersR 1967, 516 (518); ebenso Kuster AcP 148 (1943), 309;
Ehmann aaO (Fn. 6) S. 99; Boulanger aaO (Fn. 20) S. 193; Prélss
JuS 1966, 400 (401); Stoll FamRZ 1962, 64 (65); Keuk AcP 168
(1968), 175 (188).

40 Meier aaO (Fn. 23) S. 995; Ising aaO (Fn. 21) S. 150; Larenz aaO
(Fn. 2) § 37 IlI; Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 178;
Bohmer NJW 1956, 1018; Prdlss JuS 1966, 400 (401); Béhmer
MDR 1968, 13; Keuk AcP 168 (1968), 175 (179); Schréder JR 1970
41 (42); Wacke AcP 170 (1970), 42 (45); Wurm JA 1986, 177 (181);
Lange JZ 1989, 48 (49); v. Einem SozVers 1990, 85 (87); Schmieder
JR 20009, 189 (190); Mollenhauer NJ 2011, 1 (3).

41 Medicus JZ 1967, 398 (399).
42 Glockner aaO (Fn. 8) S. 115; Vieweg aaO (Fn. 17) § 840 Rn. 60.

43 Béhmer NJW 1956, 1018; Wacke AcP 170 (1970), 42 (57); Stoll
FamRZ 1962, 64 (66); Steinbeis aaO (Fn. 21) S. 92; Hanau VersR
1967, 516 (523); Hager NJW 1989, 1640 (1645); Gléckner aaO
(Fn. 8) S. 207 f.; Deutsch aaO (Fn. 9) Rn. 536; Noack in Staudinger,
BGB 2005 § 426 Rn. 161.

44 Meier aaQ (Fn. 23) S. 980: ,,Rosinenpicken®.

45 Meier aaO (Fn. 23) S. 989; auch Staudinger/Looschelders aaO
(Fn. 6) § 425 Rn. 9 weist darauf hin, dass es dem Parteiwillen
tiberlassen ist, ob Vereinbarungen Einzel- oder Gesamtwirkung
haben sollen.

46 Selb aaO (Fn. 12) S. 129; Bydlinski aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 55.
47 Meier aa0 (Fn. 23) S. 974.
48 Glockner aaO (Fn. 8) S. 163.
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samtschuldnern®, begriindet also eine , Tilgungsgemeinschaft®
gleichrangig verpflichteter Schuldner®. Die Gemeinschaft ist je-
doch nach § 741 BGB dadurch gekennzeichnet, dass den Be-
teiligten gemeinschaftlich ein Recht zusteht. Mit diesem Recht
bzw. den nach § 748 BGB im Rahmen seiner Verwaltung ent-
standenen Lasten muss die in § 755 BGB angesprochene Ge-
samtschuld notwendig korrespondieren®'. Die Passivengemein-
schaft setzt also eine Gemeinschaft in Form einer gemeinsamen
Berechtigung mehrerer Personen voraus — daran fehlt es aber in
den hier diskutierten Fallen®?,

2. Methodische Herleitung der Kirzungslésung

Da ein Regress des Zweitschadigers gegen den Erstschéadi-
ger ersichtlich nicht methodisch herzuleiten ist, steht zu unter-
suchen, ob die vertragliche Haftungsabrede zu einer Kirzung
der Anspriiche des Glaubigers im AuBenverhdaltnis fiihren kann.
Das Schadensrecht ist gem. § 249 BGB vom Grundsatz der To-
talreparation gepragt. Danach haftet jeder Verursacher fiir den
gesamten Schaden, und zwar unabhangig von seinem eigenen
Anteil an der Schadensverursachung®. Ausnahmen von dieser
Regel sind nur im Rahmen der Teilschuld nach § 420 BGB oder
des Mitverschuldens nach § 254 BGB vorgesehen®.

a) Materielle Teilschuld des Zweitschéadigers (§ 420 BGB)

Denkbar ist, die zur Haftungsbeschrénkung des Erstschadigers
fuhrende Abrede so auszulegen, dass darin ein Verzicht oder Teil-
erlass zugunsten Dritter — der Mitschadiger —i. S. v. § 328 BGB
liegen wiirde®®. Da der Glaubiger seine Bereitschaft erklart habe,
den Schaden teilweise selbst zu tragen, sei der Nachteil aus die-
ser Abrede in seinem Lager richtig verortet®, sodass der Grund-
satz der Totalreparation insofern teleologisch zu reduzieren sei®’.
Denn das dem Erstschadiger eingerdumte Haftungsprivileg dirfe
nicht umgangen werden: Er diirfe, wenn er gemeinsam mit einem
anderen einen Schaden verursacht hat, nicht schlechter stehen
als bei alleiniger Verursachung®. Zudem erwiichsen dem Glau-
biger aus dem vertraglichen Haftungsverzicht regelmaBig auch
Vorteile, etwa weil er fiir die Hauptleistung keine oder eine gerin-
gere Gegenleistung zu erbringen habe. Die Kirzung seiner An-
spriche im AuBenverhéltnis habe er folglich vom Erstschadiger
durch dessen Verzicht auf eine hdhere Gegenleistung erkauft®.

Es ist jedoch zweifelhaft, ob der Verzichtwille gegenliber dem
Erstschédiger auch Anspriiche gegen ,,AuBenstehende” umfas-
sen soll, deren Einstehenmussen bei Eingehen der Abrede mit
dem Erstschadiger noch gar nicht in Rede stand®. Denn ob de-
ren Einzel- oder Gesamtwirkung beabsichtigt war, richtet sich
nicht zuletzt nach dem Haftungsanteil des weiteren Gesamt-
schuldners im Innenverhaltnis®'. Im Zeitpunkt der Abrede Uber
die Haftungsfreistellung wére dieser aber allenfalls hypothetisch
bestimmbar.

Systematisch wiirde mit der Annahme eines Verzichts mit be-
schrankter Gesamtwirkung eine Teilschuld begriindet: Der von
der Haftung befreite Erstschédiger ware dem Glaubiger nicht
zum Ersatz verpflichtet, daher bestiinde weder eine Gesamt-
schuld noch eine durch diese ausgeldste Regresspflicht®. Viel-
mehr schulde der Zweitschadiger lediglich ,in Anwendung des
Gedankens des § 254 BGB“® den Ausgleich fir den von ihm ver-
ursachten Schadensanteil®. Damit wird jedoch methodisch be-
denklich ,das Innenverhltnis nach auBen gewendet“®*, fiihrt die
Kirzungslésung doch dazu, dass die vereinbarte Haftungsbe-
schrankung auf den an ihrer Vereinbarung unbeteiligten Zweit-
schédiger (ibertragen und ,das Innenverhéltnis vorzeitig aufge-
deckt“ wird®, Zugunsten dieser Lésung wird der Schutzzweck
der Gesamtschuldregeln angefihrt. Diese dienten dem Glaubi-
ger, der sich im Prozess nicht damit auseinandersetzen musse,
welcher der Mitverursacher welchen Schadensanteil verursacht
hat. Dieses Schutzbeduirfnis bestehe nicht, wenn der Glaubiger
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einen der potenziellen Gesamtschuldner im Voraus von der Haf-
tung befreit®”. Im Ergebnis wird damit der urspriingliche Erlass
der Haftung mit einem nachtraglich vereinbarten Erlass gleich-
gestellt, der sich gem. § 423 BGB grundsétzlich nur zulasten des
Glaubigers auswirken konne®®.

Flr die Auslegung der Abrede ist damit jedoch nichts gewonnen,
ist doch angesichts der wegen der Haftungsbefreiung noch nicht
feststehenden Einstandspflicht unklar, wie die Erklarung zu ver-
stehen ist. Die Freistellung beseitigt nicht wie ein Erlass eine be-
stehende Verbindlichkeit, sondern schafft Tatbestande, bei de-
ren Verwirklichung eine Verbindlichkeit nicht entsteht. § 423 BGB
gibt die Lésung fiir diese Probleme aber gerade nicht vor, son-
dern gibt lediglich die Selbstverstandlichkeit wieder, dass ein Er-
lass nur dann Gesamtwirkung habe, wenn damit das gesamte
Schuldverhaltnis aufgehoben werden soll.

Daruber hinaus Uberzeugt die Annahme einer Teilschuld auch
aus grundsatzlichen Erwagungen nicht: Sie stellt nicht die Re-
gel, sondern eine Ausnahme vom Grundsatz der Totalreparation

49 Bydlinski aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 2.

50 Mollenhauer NJ 2011, 1 (2).

51 Gehrlein in BeckOK zum BGB § 755 Rn. 3; Schmidt in Miinch.
Komm. zum BGB § 755 Rn. 5; Langhein in Staudinger, BGB § 755
Rn. 3; Sprau in Palandt, BGB § 755 Rn. 2.

52 Muscheler JZ 1994, 441 (447); Bydlinski aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 3.

53 Boulanger aaO (Fn. 20) S. 195; Steinbeis aa0 (Fn. 21) S. 124; Chris-
tensen MDR 1989, 948 (950); Schréder JR 1970, 41 (43); Meier
aaO (Fn. 23) S. 985; Ising aaO (Fn. 21) S. 207: ,Unteilbarkeit der
Ursachen®.

54 Lange aaO (Fn.5) § 10 V 1; Keuk AcP 168 (1968), 175 (182); Chris-
tensen MDR 1989, 948 (950); Schréder JR 1970 41 (45).

55 BGHZ58, 216 (220) = VersR 1972, 587 (588); BGH vom 21. 3.2000
—IX ZR 39/99 — NJW 2000, 1942 (1943); Wacke AcP 170 (1970), 42
(47); Boulanger aaO (Fn. 20) S. 195; Einsiedler MDR 2009, 1369;
Noack aaO (Fn. 43) § 426 Rn. 165.

56 Lange aaO (Fn. 5) § 11 A IV 2; Medicus JZ 1967, 398 (401); Bshmer
MDR 1968, 13 f.; Keuk JZ 1972, 528 (529); Wacke AcP 170 (1970),
42 (49); Lange JZ 1989, 48 (49); v. Einem SozVers 1990, 85 (87);
Wurm JA 1986, 177, 182; Hager NJW 1989, 1640 (1645); Grineberg
aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 20; Bydlinski aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 57.

57 Prélss JuS 1966, 400 (402).

58 LarenzaaO (Fn.2) § 37 Il, Ising aaO (Fn. 21) S. 199.

59 Boéhmer MDR 1968, 13 (14); Gléckner aaO (Fn. 8) S. 131:,,Rosinen-
picken aus zwei Kuchen*; auf den gegenseitigen Bezug der Abre-
de weist auch Boulanger aaO (Fn. 20) S. 201 hin.

60 Ebenso Gléckner aaO (Fn. 8) S. 192; B6hmer NJW 1956, 1018;

Stoll FamRZ 1962, 64 (66); Medicus JZ 1967, 398 (400); Wurm
JA 1986, 177 (182); Boulanger aaO (Fn. 20) S. 196; Steinbeis aaO

(Fn. 21)S. 92.

61 Ehmann aaO (Fn. 6) S. 211.

62 Keuk AcP 168 (1968), 175 (178); Keuk JZ 1972, 528 (529); Coste-
de JR 2005, 45 (48); Bydlinski aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 57; Selb in
Festschrift fiir Werner Lorenz zum 70. Geburtstag 1991 S. 246; so
wohl auch Schmieder JZ 2009, 189 (192).

63 Selb aaO (Fn. 12) S. 127.

64 LarenzaaO (Fn. 2) § 37 Ill; Reinicke NJW 1954, 1641; Keuk AcP 168
(1968), 187 (181); Keuk JZ 1972, 528 (529); Prélss JuS 1966, 400
(402); Medicus JZ 1967, 398 (401).

65 Selb aaO (Fn. 62) S. 246; Schmieder JZ 2009, 189 (190); im Ergeb-
nis so auch Schréder JR 1970 41 (44); Meier aaO (Fn. 23) S. 671.

66 Deutsch (aaO [Fn. 9] Rn. 628) gibt trotz dieser grundlegenden sys-
tematischen Bedenken der Kiirzungslésung den Vorzug, um den
Regresskreisel zu vermeiden.

67 Reinicke NJW 1954, 1641,

68 Meier aaO (Fn. 23) S. 1002 ff.; Ehmann aaO (Fn. 6) S. 245; auf die
Parallelen weist auch Schmieder JZ 2009, 189 (192) hin.

69 Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6) § 423 Rn. 1; Bydlinski aaO
(Fn. 6) § 423 Rn. 1; Einsiedler MDR 2009, 1369; Boulanger aaO
(Fn.20) S. 196.
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dar. Sie kann also nicht liber die anerkannten Fallgestaltungen hi-
naus erstreckt werden.

Auch der in § 426 Abs. 1 BGB verankerte Ausgleich unter den
Gesamtschuldnern spricht nicht fiir eine Pro-rata-Haftung als
schuldrechtlicher Regelfall, dient dieser doch lediglich dazu, die
Lasten im Innenverhaltnis gleichmaBig zu verteilen, damit nicht
der vom Glaubiger willkirlich in Anspruch genommene Schuld-
ner den Schaden endgliltig allein tragen muss™. Eine Teilschuld
liegt in den hier diskutierten Fallen ebenso wenig vor wie eine
Gesamtschuld. Denn es schulden gerade nicht, wie § 420 BGB
eindeutig vorgibt, mehrere Personen eine teilbare Leistung. Die
Teilschuld ist zudem dadurch gekennzeichnet, dass die Leis-
tungsverpflichtung aller Beteiligten aus ein und demselben
Schuldverhaltnis resultiert”’. Auf die Félle vertraglicher Haftungs-
abreden des Glaubigers mit dem Erstschadiger trifft dies jedoch
nicht zu, schuldet dieser doch kraft des zwischen beiden beste-
henden Schuldverhaltnisses gerade nichts™.

b) Mitverschulden des Geschadigten (§ 254 BGB)

Eine Kiirzung der Anspriiche des Geschadigten wére daher nur
denkbar, sofern sich diese aus dem Gedanken des Mitverschul-
dens nach § 254 BGB ableiten lieBe. Diese Norm statuiert eine
zulassige Ausnahme vom Grundsatz der Totalreparation, wo-
nach ein Schaden stets ganz zu ersetzen ist™. Ist § 264 BGB er-
fullt, mindert sich der Anspruch bereits im AuBenverhéltnis, weil
der Geschadigte die ,Gebote des eigenen Interesses* auBer Acht
gelassen hat™. § 254 BGB spiegelt den Grundsatz wieder, dass
jeder auch sich selbst gegentiber zur Schadensabwehr verpflich-
tet ist. Kumulieren das eigene Verschulden des Geschadigten in
Form der Selbstschédigung und die schuldhaften Verursachung
desselben Schadens durch weitere Personen, ist der Gescha-
digte als Mitverursacher nach § 426 BGB sich selbst gegentber
ebenfalls ausgleichspflichtig. § 254 BGB nimmt insofern die Auf-
rechnung seiner Anspriiche vorweg. Dies erklart, warum er einen
Teil des Schadens endgliltig selbst zu tragen hat™. Der ,,gestorte
Gesamtschuldnerausgleich” stellte sich bei dieser Losung weni-
ger als Problem von Schuldnermehrheiten, sondern als Problem
der Schadenszurechnung dar.

Die Vereinbarung einer Haftungsbefreiung im Rahmen eines Ver-
trags vermag noch kein den Anspruch verkirzendes eigenes Mit-
verschulden des Geschadigteni. S. v. § 254 Abs. 1 BGB zu begriin-
den. Moglich ware es aber, dem Geschéadigten das Verschulden
des Erstschadigers nach § 254 Abs. 2 S. 2 BGB zuzurechnen. Da-
nach ist § 278 BGB entsprechend anzuwenden, wenn das Mitver-
schulden des Geschédigten in einer Verletzung seiner Schadens-
minderungs- oder Schadensabwendungspflicht besteht.

aa) Auslegung der Verweisung in § 254 Abs.2 S. 2 BGB

Die Verweisung in § 254 Abs. 2 S. 2 BGB ist auch auf die Haf-
tungsbegriindung anzuwenden, bezieht sich also nicht nur auf
§ 254 Abs. 2 S. 1 BGB (Abwendung und Minderung des Scha-
dens), sondern auch auf § 254 Abs. 1 BGB (,bei der Entstehung
des Schadens*). Hat also bereits bei der Schadensentstehung
der gesetzliche Vertreter oder ein Gehilfe des Geschéadigten mit-
gewirkt, istihm dessen Verschulden wie eigenes Verschulden zu-
zurechnen. § 254 Abs. 2 S. 2 BGB ist insofern als eigenstandiger
Abs. 3 BGB zu verstehen’’.

Nach herrschender Meinung handelt es sich bei § 254 Abs. 2 S. 2
BGB um eine Rechtsgrundverweisung. Denn § 278 BGB setze fur
die Zurechnung einen ,Schuldner® voraus und sei daher nur an-
wendbar, wenn zwischen Geschadigtem und Zweitschadiger im
Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses bereits eine vertragliche
oder gleichwertige Sonderbeziehung bestand™. Habe sich der
Geschadigte des Erstschadigers bedient, um seine gegenuber
dem Zweitschéadiger aufgrund der Sonderbeziehung bestehen-
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den Pflichten zu erflllen, sei die Zurechnung des Verschuldens
des Erstschadigers als eigenes Verschulden des Geschadigten
angezeigt’. Denn nur dann korrespondiere die Verantwortung
des Erstschédigers — verstanden als Treuepflicht fiir die Rechts-
guter des Geschéadigten — mit der Einstandspflicht des Gescha-
digten®. Dies gelte auch, wenn der Geschadigte deliktische An-
spriche gegen den Zweitschadiger geltend macht®'. Bestliinden
im Zeitpunkt des schéadigenden Ereignisses keine vertraglichen
oder gleichwertigen Beziehungen unter den Beteiligten, sei § 831
BGB anzuwenden, mit der Folge, dass dem Geschéadigten die
Exkulpationsmoglichkeit des § 831 Abs. 1 S. 2 BGB offenstehe.
Die Wertung dieser Norm diirfe durch eine weiter gehende Aus-
legung des § 254 Abs. 2 S. 2 BGB nicht unterlaufen werden®2.

Diese Auffassung hat zur Folge, dass sich der auBerhalb vertrag-
licher Beziehungen Geschadigte das Verschulden seiner gesetz-
lichen Vertreter nie, das seiner Gehilfen nur dann zurechnen las-
sen musste, wenn diese Verrichtungsgehilfen i. S. v. § 831 BGB
waren®®, Anderenfalls hafte der Zweitschadiger allein auf den vol-
len Schaden. Dies kann jedoch zu zufélligen Unterscheidungen
fihren. § 254 Abs. 2 S. 2 BGB wird daher von Teilen der Litera-
tur als Rechtsfolgenverweisung interpretiert, sodass es auf das
Bestehen einer schuldrechtlichen Sonderverbindung zwischen
Geschadigtem und Zweitschadiger nicht ankomme®“. Dies gelte

70 Steinbeis aaO (Fn. 21) S. 144.

71 Bydlinski aaO (Fn. 6) § 420 Rn. 3; Ehmann in Erman, BGB § 420
Rn. 2.

72 A.A. Costede JR 2005, 45 (48).
73 LarenzaaO(Fn.2)§31le.

74 Magnus, Drittmitverschulden im deutschen, englischen und fran-
zbsischen Recht 1974 S. 24; Henke JuS 1990, 30.

75 Eingehend, auch zur naturrechtlichen Herleitung dieser Konzep-
tion E. Lorenz aaO (Fn. 4) S. 35 ff.: der Geschéadigte sei ,,Glaubiger
seines Schadens*.

76 Ising aaO (Fn. 21) S. 209 ff.; vgl. auch Hanau (VersR 1967, 516
[520]), der den Grundgedanken des gestorten Gesamtschuldaus-
gleichs aus § 254 BGB ableitet.

77 Finger JR 1972, 406 (407); Schréder JR 1970 41 (45); Larenz aaO
(Fn. 2) § 31 1d; Lange aaO (Fn. 5) § 10 XI 2; Jauernig/Teichmann
aa0 (Fn. 5) § 254 Rn. 11; Schiemann in Staudinger, BGB § 254
Rn. 95; Oetker in Miinch. Komm. zum BGB § 254 Rn. 126; Hager
NJW 1989, 1640 (1641); anders noch B6hmer MDR 1961, 1.

78 So bereits RGZ 62, 346 (349); 119, 155; 140, 7; 164, 269; ebenso
der BGH seit BGHZ 1, 248 (250); 3, 46 (49); 116, 60 (74) = VersR
1992, 96 (99); B6hmer MDR 1961, 1 (2); Klimke ZfV 1980, 525 (527);
Schwab JuS 1991, 18 (23); Luckey VersR 2002, 1213 (1215); Mol-
lenhauer NJ 2011, 1 (7); Schiemann aaO (Fn. 77) § 254 Rn. 100;
Griineberg aa0 (Fn. 6) § 278 Rn. 15 m. w. N.; Oetker aaO (Fn. 77)
§ 254 Rn. 130f.

79 Vgl. nur BGHZ 9, 316 (319) = VersR 1953, 243 (244) fur das Eltern-
Kind-Verhaltnis; BGHZ 3, 46 (48) fur das Verhéltnis der Ehegatten
untereinander sowie BGH vom 8. 2. 1965 - Il ZR 170/63 — NJW
1965, 962 fiir das Rechtsverhéltnis zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber.

80 Bohmer MDR 1961, 1 (2); Schiemann aaO (Fn. 77) § 254 Rn. 99.

81 BGHZ 9, 316 (319) = VersR 1953, 243 (244); 24, 325 (327) = VersR
1957, 455 (456); 35, 217 (220); 90, 86 (91) = VersR 1984, 681 (684).
Die Zurechnung scheitere nur, wenn die schadigende Handlung
keinerlei Bezug zu diesem vertraglichen Verhaltnis aufweise (BGH
vom 30. 9. 2003 — XI ZR 232/02 - NJW-RR 2004, 45 [46]).

82 RGZ 142, 356 (361); 164, 264 (269); BGHZ 1, 248 (251); 103, 338
(343) = VersR 1988, 632 (633); Christensen MDR 1989, 948 (950);
Oetker aaO (Fn. 77) § 254 Rn. 129; Grineberg aaO (Fn. 6) § 254
Rn. 48; im Ergebnis auch Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6)
§ 425 Rn. 51; zweifelnd Hager NJW 1989, 1640 (1645).

83 BGHZ 1, 248 (251); 35, 317 (320) = VersR 1961, 918 (919); 103, 338
(343) = VersR 1988, 632 (633); Griineberg aa0 (Fn. 6) § 254 Rn. 48.

84 Deutsch aaO (Fn. 9) Rn. 577; Gemhuber AcP 152 (1952/53), 69 (82);
Kleindienst JZ 1957, 457 (461); Finger JR 1972, 406 (412); Ising aaO
(Fn. 21) S. 224; Schréder JR 1970 41 (46); Hager NJW 1989, 1640
(1642); Henke JuS 1990, 30 (33); Eichenhofer JuS 1990, 650 (653).
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zumindest far den Erflllungs- oder Bewahrungsgehilfen®, dem
der Geschadigte die Sorge fur seine Rechtsguiter ibertragen
habe, delegiere er damit doch die eigene Obliegenheit fiir sei-
ne Rechtsgliter an den Gehilfen. Dessen Fahrlassigkeit miisse er
sich folglich wie die eigene zurechnen lassen. Gleiches gelte fiir
den im rechtsgeschéftlichen Verkehr tatigen gesetzlichen Vertre-
ter, da dieser anstelle des Geschadigten auftrete®®.

bb) Wiirdigung der Lésungsansétze

Die Beflirworter der Rechtsgrundverweisung begriinden ihre
Auffassung vor allem mit der Wertung des § 831 BGB. Diese
Norm gelte auch im Rahmen des § 254 Abs. 2 S. 2 BGB, setze
aber keine vertragliche oder vertragséhnliche Sonderbeziehung
zwischen Zweitschédiger und Geschadigtem voraus. Verstehe
man § 254 Abs. 2 S. 2 BGB aber als Rechtsfolgenverweisung und
erlaube die Zurechnung des Verschuldens des Vertreters oder
Gehilfen des Geschéadigten auch ohne schuldrechtliche Bezie-
hung, ndhme man dem Geschédigten die Exkulpationsméglich-
keit nach § 831 Abs. 1 S. 2 BGB. Er miisste dann in jedem Fall fur
das Verschulden seiner Verrichtungsgehilfen einstehen und wir-
de damit mehr belastet als in rein deliktsrechtlichen Konstellatio-
nen. Diese Ungleichbehandlung sei nicht hinnehmbar®”.

Diese Argumentation verkennt indes Funktion und Gehalt des
§ 831 BGB. Dieser begriindet die Haftung fiir ein vermutetes ei-
genes Verschulden des Geschéftsherrn bei der Auswahl und
Uberwachung des Verrichtungsgehilfen. Mit dieser Vermu-
tung steht die Exkulpation in unaufldésbarem Zusammenhang,
dient sie doch der Entkraftung der Vermutung durch den Nach-
weis ordnungsgemaBer Auswahl und Uberwachung. Die §§ 254
Abs. 2 S. 2, 278 BGB bewirken dagegen die Zurechnung frem-
den Verschuldens; sie erfolgtim Rahmen von § 831 BGB gerade
nicht®. Geschieht die Beriicksichtigung fremden Verschuldens
im Rahmen des Mitverschuldens, liegt darin kein Systembruch,
denn § 254 BGB ist auch im Deliktsrecht ohne Weiteres an-
wendbar®. Uber § 831 BGB lisst sich aber eine Zurechnung von
Fremdverschulden nicht begriinden, sodass die Norm und na-
mentlich die in ihr enthaltene Exkulpationsmaglichkeit gar nicht
leerlaufen kann®®

Neben dem systematischen Argument spricht die Zufalligkeit
der daraus gewonnenen Ergebnisse gegen die Annahme ei-
ner Rechtsgrundverweisung. Es ist nicht ersichtlich, warum der
Zweitschadiger bei schuldrechtlicher Bindung zum Geschadig-
ten nur anteilig, bei Nichtbestehen einer solchen Bindung aber
voll haften sollte. Gerade in den Fallen, in denen nicht vertrag-
liche und deliktische Anspriiche konkurrieren und der Gesché-
digte gegen den Zweitschadiger deshalb nur aus unerlaubter
Handlung vorgehen kann, miisste der Zweitschadiger den vom
Erstschadiger verursachten Schadensanteil in vollem Umfang al-
lein tragen - selbst wenn dieser ihn in weitaus geringerem Um-
fang als jener verursacht hat und obwohl die Bindung des Ge-
schédigten zum privilegierten Erstschadiger weitaus gréBer ist
als die zum zuféllig hinzutretenden Zweitschédiger. Daher liegt es
offensichtlich ndher, dem Geschadigten den auf die Unachtsam-
keit seines Gehilfen entfallenden Schaden zuzurechnen®'.

1. Haftungsbefreiungen im Arbeits- und Sozialrecht

Die Rechtsfolgen der gesetzlichen Haftungsausschliisse im Ar-
beits- und Sozialrecht werden ebenfalls im Zusammenhang mit
dem , gestérten Gesamtschuldnerausgleich” diskutiert. Dar-
unter fallen nicht nur die im Recht der gesetzlichen Unfallversi-
cherung verankerten Regelungen bei nichtvorsatzlich herbeige-
fuhrten Arbeitsunfallen nach §§ 104, 105 SGB VII, sondern auch
die vom BAG?? entwickelten Grundsatze des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs bei Schadigungen des Arbeitgebers durch
einen Arbeitnehmer.
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1. Arbeitsunfélle mit Drittbeteiligung als Gesamtschuld-
problem?

Nach § 104 Abs. 1 SGB VII haftet ein Arbeitgeber nicht fir von
ihm fahrlassig verursachte Personenschiden des Arbeitneh-
mers. Gleiches gilt nach § 105 Abs. 1 SGB VII fiir die durch Ar-
beitnehmer des gleichen Betriebs untereinander verursachten
Schaden. Ob diese Sachverhalte Uberhaupt Rechtsfragen der
Gesamtschuld zum Gegenstand haben — selbst wenn daran Drit-
te beteiligt sind, die auBerhalb des schiitzenden Arbeitsverhlt-
nisses stehen — ist bei néherer Betrachtung zweifelhaft.

a) Rechtsfolgen der unfallversicherungsrechtlichen Haftungs-
ablésung

Im Gegensatz zur vertraglich vereinbarten Haftungsfreistellung
sprechen Rechtsprechung und Literatur der gesetzlich ange-
ordneten Haftungsfreistellung bei Arbeitsunféllen mit Drittbetei-
ligung eine ,beschrankte Gesamtwirkung“® zu, die sich auf die
Hoéhe des Anspruchs des Glaubigers im AuBenverhaltnis auswir-
ke. Dieser sei um den auf den Erstschadiger (Arbeitgeber oder
Arbeitskollege) entfallenden Verursachungsanteil gekiirzt®.
Zur Begriindung wird einerseits mit dem Sinn der §§ 104, 105
SGB VIl argumentiert, der nicht darin liege, den Zweitschadiger
zu belasten®. Andererseits wird auf den Vorrang des Sozialversi-
cherungsrechts hingewiesen, welches darauf abziele, Arbeitge-
ber oder wirtschaftlich schwache Arbeitnehmer tatséchlich und
endgliltig von jeder Haftung zu befreien; daher sei die Haftungs-
beschrankung auch auf den am Arbeitsverhéltnis nicht beteilig-
ten Zweitschadiger zu Ubertragen®.

Die Haftungsfreistellung des Arbeitgebers in § 104 SGB VI ist ge-
rechtfertigt, weil dieser mit seinen Beitrdgen die gesetzliche Un-
fallversicherung finanziert. Der Geschédigte erhalt — statt gegen
seinen Arbeitgeber oder seine Arbeitskollegen vorgehen zu miis-
sen —gem. § 26 SGB VIl Leistungen der gesetzlichen Unfallversi-
cherung wegen eines Arbeitsunfalls, und zwar unabhangig vom
Verschulden des Schédigers. Die Vermeidung von Streitigkeiten
Uber im Arbeitsverhaltnis aufgetretene Schaden dient daher auch

85 Diese Rechtsfigur ist nach herrschender Meinung bei Sachscha-
den im Rahmen der Gefédhrdungshaftung anzuwenden, Gri-
neberg aaO (Fn. 6) § 254 Rn. 52; Schiemann aaO (Fn. 77) § 254
Rn. 108; kritisch zu dieser Rechtsfigur Béhmer MDR 1961, 1 (3).

86 Larenz aaO (Fn.2) § 31 1d; Préiss JuS 1966, 400; Kleindienst JZ
1957, 457 (461).

87 Unberath in BeckOK zum BGB § 254 Rn. 40; Schiemann aaO
(Fn. 77) § 254 Rn. 99.

88 Deutsch aaO (Fn. 9) Rn. 576.

89 Statt vieler Magnus aaO (Fn. 74) S. 19.

90 Soauch Lange aaO (Fn. 5) § 10 X1 6.

91 Larenz aaO (Fn.2) § 31 1d; Prolss JuS 1966, 400; Steinbeis aaO
(Fn. 21) S. 150; Ehmann aaO (Fn. 6) S. 250.

92 Zunachst BAGE 5, 1 (7) (= VersR 1958, 54) unter dem Stichwort
der ,gefahrengeneigten Téatigkeit“; ebenso BGHZ 16, 111 (116) =
VersR 1955, 149 (150); sodann fiir alle betrieblich veranlassten Ta-
tigkeiten st. Rspr. seit BAGE 78, 56.

93 Jauernig/Stirner aaO (Fn. 16) § 426 Rn. 24; Meier aaO (Fn. 23)
S. 673; a. A. keine ,gewollt drittwirkende Dimension®: Selb aaO
(Fn. 12) S. 133.

94 BGHZ 61, 51 (55) = VersR 1973, 836 (838); 94, 173 (176) = VersR
1985, 763; 155, 205 (212) = VersR 2003, 1260 (1262); 157, 9 (14) =
VersR 2004, 202 (203); BGH VersR 2008, 642 (643) = NJW 2008,
2116 (2117); zustimmend Noack aaO (Fn. 43) § 426 Rn. 148.

95 LarenzaaO (Fn. 2) § 37 Ill.

96 BGHZ 61, 51 (53) = VersR 1973, 836 (838); 110, 114 (119) = VersR
1990, 387 (388); 155, 205 (213) = VersR 20083, 1260 (1262); 157,
9 (15) = VersR 2004, 202 (203); BGH VersR 2008, 642 (643) = NJW
2008, 2116 (2117). So auch Boulanger aaO (Fn. 20) S. 238; Staudin-
ger/Looschelders aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 164.
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der Sicherung des Betriebsfriedens®. Das Haftungsrisiko des Ar-
beitgebers wird folglich auf die Unfallversicherung verlagert. Die
sozialrechtlich angeordnete Haftungsablésung fuhrt einen ge-
setzlichen Schuldnerwechsel herbei®®. Die einer Haftpflichtver-
sicherung vergleichbar® einstandspflichtigen Trager der Unfall-
versicherung sind daran gehindert, nach § 106 SGB X Ruckgriff
beim Arbeitgeber als Verursacher der Schadigung zu nehmen
(§ 104 Abs. 1 S. 2 SGB VII). Dies gilt auch bei Unfallschaden, die
unter Beteiligung eines Zweitschadigers hervorgerufen werden.
Wegen der Haftungsfreistellung nach §§ 104, 105 SGB VIl ist da-
mit bereits die Begrtindung der Gesamtschuld zwischen Erst-
und Zweitschadiger ausgeschlossen. Dass der Geschadigte vom
Zweitschéadiger nicht den vollen Schaden ersetzt verlangen kann,
ist zwangslaufige Folge des Umstands, dass der im Rahmen ei-
nes Arbeitsunfalls entstandene Schaden durch die Unfallversi-
cherung — wenn auch pauschal - ausgeglichen wird'®. Insofern
liegt bei Arbeitsunféllen mit Drittbeteiligung keine Abweichung
vom Grundsatz der Totalreparation vor.

b) Auswirkungen auf den Schmerzensgeldanspruch des Ge-
schéadigten

Die Haftungsabldsung hat zur Folge, dass der geschadigte Ar-
beitnehmer gegeniiber dem Erstschadiger keine Anspriiche auf
Schmerzensgeld geltend machen kann. Dieses ist im Leistungs-
katalog der gesetzlichen Unfallversicherung nicht enthalten. Die
Anordnung des § 104 SGB VIl hindert aber auch insoweit die In-
anspruchnahme des Schadigers'?'. Dies fuhrt jedoch nicht zum
Verlust von Schmerzensgeldanspriichen gegen den Zweitscha-
diger. Denn die §§ 104, 105 SGB VIl &ndern nichts daran, dass
der Zweitschadiger im Hinblick auf den von ihm verursachten im-
materiellen Schaden zum Ersatz verpflichtet bleibt. Dessen in-
dividueller Verschuldensanteil ist bei der Ermittlung der Ange-
messenheit des Schmerzensgeldes im Rahmen von § 253 Abs. 2
BGB maBgeblich'®.

2. Mehrheit von Schadenverursachern und innerbetrieblicher
Schadensausgleich

Ublicherweise werden die im Rahmen von §§ 104, 105 SGB VIl
entwickelten Grundsétze auf die Félle des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs entsprechend angewandt'®. Danach soll
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber nicht flir aus Anlass der be-
trieblichen Téatigkeit leicht fahrldssig verursachte Schaden einste-
hen. Beide Konstellationen unterscheiden sich jedoch wesentlich
voneinander, findet doch beim innerbetrieblichen Schadensaus-
gleich kein Schuldnerwechsel statt. Der Schaden wird nicht auf
einen Versicherungstréger verlagert, sondern endgtiltig beim Ge-
schédigten angesiedelt.

Das BAG hat diese Lésung aus dem Rechtsgedanken des § 254
BGB abgeleitet'®. Das Betriebsrisiko des Arbeitgebers sei gegen
das méglicherweise existenzielle Risiko abzuwégen, wenn der
Arbeitnehmer jederzeit in vollem Umfang auch fir leicht fahrlas-
sig verursachte Schaden einzustehen hétte. Da sich der Arbeit-
geber im eigenen wirtschaftlichen Interesse des Arbeitnehmers
bediene, sei ihm dessen Verschulden nach §§ 254 Abs. 2 S. 2,
278 BGB zuzurechnen. Sein Anspruch ist daher um den auf den
Arbeitnehmer entfallenden Haftungsanteil zu kiirzen. Dem ist zu-
zustimmen, denn hatte der Arbeitgeber die schadigende Hand-
lung selbst vorgenommen, wirde ihm dieser Anteil ebenfalls
nicht ersetzt. Die Grundsétze des innerbetrieblichen Schadens-
ausgleichs entsprechen daher der Interessenlage in der betrieb-
lichen Gefahrengemeinschaft, in der der Arbeitnehmer Bewah-
rungsgehilfe fiir die Rechtsgtiter seines Arbeitgebers ist.

Il. Haftungserleichterungen des biirgerlichen Rechts

Eine weitere Fallgruppe bildet die gesetzliche Anordnung eines er-
leichterten HaftungsmaBstabs, welche die Einstandspflicht eines
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Schédigers auf die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten (Diligen-
tia quam in suis) beschrénkt. Dies hat nach § 277 BGB zur Folge,
dass der Verantwortliche nur fiir Vorsatz und grobe Fahrlassig-
keit einzustehen hat, vorausgesetzt die leichte Fahrlassigkeit ent-
spricht dem SorgfaltsmaBstab, den er bei der Wahrnehmung
seiner eigenen Angelegenheiten walten lasst. Entsprechende An-
ordnungen finden sich fir die Gesellschafter der GbR in § 708
BGB, fur Ehegatten in § 1359 BGB sowie fiir das Eltern-Kind-Ver-
haltnis in § 1664 BGB'*. Diese Rechtsverhdltnisse sind durch eine
enge soziale oder personliche Beziehung der Beteiligten gepragt,
die sie dazu verpflichtet, ,,sich so zu nehmen, wie sie sind“¢. Der
Anwendungsbereich der Diligentia quam in suis erstreckt sich
nach ganz tUberwiegender Ansicht auf deliktische Anspriiche'®

1. Diligentia quam in suis als Hindernis fiir die Schadens-
zurechnung?

Greifen die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Normen, ist die
Entstehung einer Gesamtschuld gehindert: Wer nur leicht fahr-
lassig einen Schaden verursacht, schuldet keinen Schadenser-
satz, wenn er die Sorgfalt angewendet hat, die er in seinen eige-
nen Angelegenheiten pflegt'®.

Der BGH war zunéchst der Auffassung, der reduzierte Haftungs-
maBstab hindere den Geschadigten lediglich an der Geltendma-
chung seiner Anspriiche gegen den Erstschadiger. Die Diligen-
tia quam in suis schlieBe also das Entstehen einer Gesamtschuld
nicht aus, sei der beguinstigte Schadiger doch ander Schadens-
verursachung beteiligt gewesen'®. Von dieser zum Verhéltnis der
Ehegatten untereinander ergangenen Rechtsprechung hat sich
der BGH indes aus Anlass einer Schadigung im Eltern-Kind-Ver-
héltnis abgewandt. Anders als eine vertragliche Haftungsabrede
flihre die Anordnung der Diligentia quam in suis dazu, dass der
leicht fahrlassig handelnde Elternteil nicht in zurechenbarer Wei-
se an der Schadensentstehung beteiligt sei. Das Haftungsprivi-
leg gehe daher in vollem Umfang und ohne Regressmoglichkeit
zulasten des Zweitschadigers. Die Diligentia quam in suis hinde-
re bereits die Entstehung eines Anspruchs des Geschadigten ge-
gen den Erstschéadiger und folglich auch das ,Hineinwachsen®
des Erstschadigers in eine Schuldnermehrheit mit dem Zweit-
schadiger. Die Tatbestandsmerkmale des § 421 BGB seien nicht

97 Klimke ZfV 1980, 468 (470). Das Haftungsprivileg des Arbeitge-
bers sei daher ,teuer erkauft*, s. Hanau VersR 1967, 516 (517); so
auch Unberath JuS 2004, 662 (664).

98 Eichenhofer JuS 1990, 650 (653); Deutsch aaO (Fn. 9) Rn. 746; Ha-
nau VersR 1967, 516 (522); Keuk AcP 168 (1968), 175 (191); Unbe-
rath JuS 2004, 662 (664); Ehmann aaO (Fn. 6) S. 248 f.

99 Waltermann NJW 2004, 901 (902).
100 Selb aaO (Fn. 62) S. 248.

101 Waltermann NJW 2004, 901; Klimke ZfV 1980, 468 (470). Die Rege-
lung ist verfassungsgemas, s. VersR 1973, 269 = BVerfGE 34, 118.

102 BGHZ 61, 51 (55 f.) = VersR 1973, 836 (838 f.); fir den Dienstun-
fall eines Beamten ebenso BGHZ 94, 173 (178) =VersR 1985, 763
(764); Steinbeis aaO (Fn. 21) S. 140.

103 Selb aaO (Fn. 12) S. 134; Hager NJW 1989, 1640 (1644).

104 St. Rspr. seit BAGE 78, 56 = VersR 1995, 607 L; dazu eingehend
Waltermann RdA 2005, 98.

105 In den §§ 300 Abs. 1, 521, 599, 680 oder 968 BGB ist die Haftung
des Schuldners explizit auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit be-
schrankt. Auch diese Normen werden als Félle der gestérten Ge-
samtschuld diskutiert (Brand ZGS 2010, 265).

106 Ising aaO (Fn. 21) S. 77; Grundmann in Minch. Komm. zum BGB
§ 277 Rn. 1; Grineberg aaO (Fn. 6) § 277 Rn. 2; Staudinger/Loo-
schelders aaO (Fn. 6) § 426 Rn. 170; Mollenhauer NJ 2011, 1 (5).

107 Schwab JuS 1991, 18 (20) m. w. N.
108 Selb aaO (Fn. 12) S. 134.
109 BGHZ 35, 317 (324) = VersR 1961, 918 (920).
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erflllt. Diese Lage sei gleichbedeutend mit der (faktischen) Scha-
densverursachung durch ein nicht deliktsfahiges Kind nach § 828
BGB. Anderenfalls wiirde Uiber § 426 BGB die Regelung in § 1664
BGB umgangen'°.

Das Argument des BGH lieBe sich freilich auf jedweden Fall der
ursprunglichen Haftungsbefreiung anwenden, da hier ebenfalls
eine vertragliche oder gesetzliche Privilegierung die Haftung aus-
schlieBt und der Schaden daher nicht subjektiv zurechenbar ver-
ursacht ist'". Sind an der Schadensentstehung Personen betei-
ligt, die nach MaBgabe der §§ 827, 828 BGB fiir die Schadigung
nicht verantwortlich sind, hat dies der Geschadigte hinzunehmen.
Der Schéadigungsbeitrag des Deliktsunfahigen erweist sich inso-
fern als Zufall oder héhere Gewalt'*2. Die Falle der Diligentia quam
in suis sind damit jedoch nicht gleichzusetzen, wiirde anderenfalls
doch nicht mit der gebotenen Klarheit zwischen Haftungsgrund
und Haftungsfolge differenziert. Den leicht fahrlassig handelnden
Elternteil trifft zweifelsohne ein Verschulden - der Haftungsgrund
ist gegeben. § 1664 BGB setzt erst auf der Rechtsfolgenebene
an und schlieBt lediglich das Einstehenmiissen des Elternteils fiir
sein Verschulden aus. Denn kénnen sich die Eltern nicht auf das
Privileg des § 1664 BGB berufen, erkennt auch der BGH den Weg
lber die §§ 254, 278 BGB ohne Weiteres an'".

Dass die Konstruktion des BGH ergebnisorientiert™ ist, wird of-
fenkundig, wenn man die weitere Rechtsprechung zu den Féllen
der Diligentia quam in suis einer Analyse unterzieht. Die absolute
AuBenwirkung des Haftungsprivilegs verneint der BGH néamlich
in den Fallen, in denen die Schadigung anlésslich des Flihrens
eines Kfz oder wegen der Verletzung der elterlichen Aufsichts-
pflicht entstanden sei. Der Zweck der Haftungsbeschréankung
sei nicht erflllt, wenn die Interessen unbeteiligter Dritter in Rede
stinden. In diesen Féllen sei vielmehr ein objektiver Haftungs-
mafBstab geboten, sodass der in der Zweierbeziehung akzeptier-
te ,,Schlendrian“ zwar dem Familienangehorigen, aber keinesfalls
der Allgemeinheit zuzumuten sei'®. Warum die Interessen Drit-
ter bei Verkehrsunfallen unter Beteiligung eines Kfz starkere Be-
riicksichtigung zu finden héatten als beispielsweise bei Fahrrad-
unféllen, erschlieBt sich nicht. Offenbar wird doch, dass der BGH
der Norm nicht mit letzter Konsequenz eine bestimmte - absolu-
te oder relative — Bedeutung zumessen will.

2. Absolute oder relative Wirkung des Haftungsprivilegs?

Die Literatur beflirwortet auch in den Fallen der Diligentia quam
in suis die Kirzung des Anspruchs des Geschédigten im AuBen-
verhéltnis. Das Haftungsprivileg sei auf Zwei-Personen-Verhélt-
nisse zugeschnitten, habe also ebenso wie vertragliche Abreden
nur relative Wirkung und erlaube folglich keine Riickschlisse auf
die Haftung in Mehr-Personen-Verhaltnissen™®.

Ob daraus jedoch zwingend zu schlieBen ist, dass der Anspruch
des Geschadigten gegen den Zweitschadiger um den vom Erst-
schadiger verursachten Schadensanteil zu kiirzen sei'”, ist aller-
dings fraglich. Die absolute oder relative Wirkung einer Norm ist
ausgehend von ihrem Schutzzweck zu ermitteln. Die familien-
rechtlichen Haftungsprivilegien sollen nach verbreiteter Ansicht
die Familie als ,Schicksalsgemeinschaft“'"® entlasten. Die unbe-
schrankte Haftung fiir jede Fahrlassigkeit wirde das unbefangene
Zusammenleben und damit auch den Familienfrieden auf Dauer
beeintrichtigen'. § 1359 BGB ist danach als Folge der ehelichen
Gemeinschaft und § 1664 BGB als Gegenstiick zum Sorgerecht
der Eltern zu verstehen'°. Der Haftungsausschluss schitze zu-
dem die Familie als Vermogenseinheit, berlihrte die Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen gegen den Ehegatten
oder die Eltern doch das Vermégen der gesamten Familie™'.

Dies lasst indes eher auf eine absolute, denn eine relative Wir-
kung der Diligentia quam in suis schlieBen, erforderte der nach-
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haltige Schutz der familiaren Interessen doch, die leicht fahrlassig
handelnden Eltern oder Ehegatten vor dem Riickgriff des Zweit-
schédigers zu schitzen', Sinn und Zweck der Regelung erlau-
ben somit keinen eindeutigen Schluss auf deren Rechtsfolgen.

3. Zurechnung der Diligentia quam in suis als Mitverschulden
nach §§ 254 Abs. 2 S. 2, 278 BGB

Eine liberzeugende Losung, die ein Abweichen vom Grundsatz
der Totalreparation erlaubt, vermittelt auch hier § 254 BGB. Aus-
gangspunkt ist die Feststellung und insoweit ist dem BGH im Er-
gebnis zuzustimmen, dass eine Gesamtschuld i. S. v. § 421 BGB
nicht begriindet ist: Der leicht fahrlassig handelnde Elternteil
oder Ehegatte muss flir sein Handeln nicht einstehen, schuldet
also nichts.

a) Schadensabwendungspflicht des Beschutzergaranten

Freilich begrindet die familidre Bindung und Nahe des Gescha-
digten zum Erstschadiger weder ein originéres eigenes Mitver-
schulden in der Schadenverursachung nach § 254 Abs. 1 BGB
noch einen VerstoB gegen die Schadensminderungsobliegenheit
aus § 254 Abs. 2 S. 1 BGB. Denn es kann nicht geboten sein, sich
im Interesse der Schadensminderung von beschrankt haftenden
Familienmitgliedern fernzuhalten. Im Gegenteil, deren Haftungs-
beschrankung folgt ja aus ihrer umfassenden Pflichtenstellung
gegeniiber dem Geschadigten.

Das Haftungsprivileg des Erstschédigers ist dem Geschadigten je-
doch Uber §§ 254 Abs. 2 S. 2, 278 BGB zuzurechnen. Dass § 254
Abs. 2 S. 2 BGB als Rechtsfolgen-, nicht aber als Rechtsgrundver-
weisung zu verstehen ist, wird im Eltern-Kind-Verhaltnis augen-
fallig: Kann es wirklich darauf ankommen, ob ein Kind aufgrund
leicht fahrlassigen Verhaltens seiner Eltern wahrend einer Zugfahrt
—dann Zurechnung des elterlichen Verschuldens - oder auf einem
unzureichend gewarteten &ffentlichen Spielplatz — dann keine Zu-
rechnung elterlichen Verschuldens — zu Schaden kommt? In bei-
den Féllen ist das Kind geschéadigt, weil ein Elternteil seinen elterl;-
chen Pflichten leicht fahrlassig nicht nachgekommen ist.

110 BGHZ 103, 338 (347) = VersR 1988, 632 (634); 159, 318 (323) =
VersR 2004, 1147 (1148); zustimmend Hager NJW 1989, 1640
(1646); Dunz JR 1989, 60 (64); Christensen MDR 1989, 948 (951);
Sundermann JZ 1989, 927 (930).

111 Hager NJW 1989, 1640 (1646); Muscheler JR 1994, 441 (443); Lu-
ckey VersR 2002, 1213 (1217); Costede JR 2005, 45 (59); Schmie-
der JZ 2009, 189 (192); Mollenhauer NJ 2011, 1 (6); Gléckner aaO
(Fn.8)S. 134 f.

112 Hanau VersR 1967, 516 (520); Schréder JR 1970 41 (43).

113 BGHZ 73, 190 (192) = VersR 1979, 421.

114 So auch Lange JZ 1989, 48 (50); Muscheler JR 1994, 441 (445);
Costede, JR 2005, 45 (50); Sundermann JZ 1989, 927 (933): ,dog-
matisch verhuillte Billigkeitsentscheidung®.

115 Statt vieler BGHZ 46, 313 (317 f.) = VersR 1967, 233 (234); 53, 352
(355) = VersR 1970, 672 (673); s. auch Stoll FamRZ 1962, 64 (66);
Klimke ZfV 1980, 525; Wurm JA 1986, 177 (178); Sundermann JZ
1989, 927 (933 1.); Jahnke in Burmann/HeB/Jahnke/Janker, Stra-
Benverkehrsrecht 22. Aufl. 2012 § 254 BGB Rn. 124 m. w. N.

116 Gléckner aaO (Fn. 8) S. 125 {.; Christensen MDR 1989, 948 (951);
a. A. Hager NJW 1989, 1640 (1647) fiir § 1664 BGB.

117 Luckey VersR 2002, 1213 (1216).

118 Kritisch Huber in Miinch. Komm. zum BGB § 1664 Rn. 2; Engler in
Staudinger, BGB § 1664 Rn. 5.

119 Hager NJW 1989, 1640 (1646); Dunz JR 1989, 60 (65); Muscheler
JR 1994, 441 (446); Mollenhauer NJ 2011, 1 (5).

120 Ising aaO (Fn. 21) S. 79 sowie 85; Schwab JuS 1991, 18 (20).

121 BGHZ 35, 317 (323) = VersR 1961, 918 (919); so auch Hanau VersR
1967, 516 (517); Selb aaO (Fn. 62) S. 251; Klimke ZfV 1980, 468
(469).

122 Hager NJW 1989, 1640 (1647).
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Jedoch wird eine Reduktion der Reichweite der Rechtsfolgen-
verweisung gefordert: Da sich die Vertretungsmacht desin § 278
BGB ebenfalls genannten gesetzlichen Vertreters nurim Schuld-
recht, nicht aber im Deliktsrecht positiv fir den Vertretenen aus-
wirken kdnnte, was durch eine Zurechnung des Mitverschuldens
zu kompensieren wére, erstrecke sich die Rechtsfolgenverwei-
sung im Hinblick auf deliktische Anspriiche lediglich auf Erfil-
lungsgehilfen und nicht auf den gesetzlichen Vertreter. Denn das
Deliktsrecht selbst ordne keine Haftung fiir Schaden an, die ein
gesetzlicher Vertreter hervorgerufen hat'®. Diese Auffassung
kommt daher bei deliktischen Schadigungen von Kindern, bei
denen leichte Fahrldssigkeit der Eltern und das Verschulden ei-
nes Dritten zusammengewirkt haben, ebenso wie der BGH mit
seiner an § 828 BGB angelehnten Losung zu dem Ergebnis der
unbeschrénkten Alleinhaftung des Zweitschadigers.

Indes trifft den gesetzlichen Vertreter des Geschadigten auch bei
deliktischen Schadigungen eine Treuepflicht, die ihm die Scha-
densabwendung auferlegt. Diese Pflicht beruht zwar anders als
beim Gehilfen nicht auf einer vertraglichen Bindung, wohl aber
auf einer anderweitigen, kraft familidrer Nahe begriindeten Son-
derverbindung, die im Strafrecht' mit dem Begriff des ,Be-
schutzergaranten“ treffend umschrieben ist. Die Familienmit-
glieder erweisen sich als allgemeine Bewahrungsgehilfen fur alle
Rechtsgtiter der Familienangehérigen, ohne dass zwischen Per-
sonen- und Sachschéden zu differenzieren ist'?. Auch die Recht-
sprechung stutzt diesen Befund, sieht sie doch als , Erfillungs-
gehilfei. S. v. § 254 Abs. 2 S. 2 BGB grundsatzlich alle Personen
an, die mit dem Schutz der Rechtsguiter des Verletzten betraut
sind™®, Die Nahe zwischen Geschadigtem und Erstschadiger
etabliert also eine besondere, im Familienverhéltnis begriinde-
te solidarische Ebene, welche die zwischen Geschédigtem und
Zweitschédiger aufgrund der Schadigung bestehende Solidar-
ebene Uberlagert. Allein durch das Verstandnis von § 254 Abs. 2
S. 2 BGB als uneingeschrankte Rechtsfolgenverweisung wird
die erforderliche ,,Kongruenz von Tatbeitrag und Haftung“'?” er-
reicht. Das Kind, dessen Eltern leicht fahrldssig an seiner Scha-
digung beteiligt waren, kann also nie den vollen Schaden ersetzt
verlangen.

Dieses Resultat begegnet auch im Hinblick auf die Interessenla-
ge keinen Bedenken. § 1664 BGB schiitzt das familiare Zusam-
menleben. Leicht fahrlassig durch die Eltern verursachte Scha-
den sollen dem Kind nicht ersetzt werden. Die Kiirzung seines
Anspruchs bei der Beteiligung weiterer Personen an der Schadi-
gung belastet das Kind nicht lbermaBig, denn hétten die Eltern
den Schaden allein verursacht, bliebe es ohne jede Kompensati-
on. Diese wire vielmehr durch den dem Kind gegen seine Eltern
zustehenden Unterhaltsanspruch nach §§ 1601 ff. BGB zu errei-
chen. Spriache man dem geschadigten Kind hingegen den vollen
Anspruch zu, nur weil an der Schadensentstehung ein Dritter be-
teiligt war, wiirde sich die ohnehin rechtspolitisch bedenkliche'®
Regelung des § 1664 BGB zulasten des Zweitschéadigers auswir-
ken, der von deren Regelungsgehalt gar nicht erfasst ist™°.

b) Versicherungsrechtliches Familienprivileg

Dieses Ergebnis findet eine Parallele und Stiitze im Versiche-
rungsrecht. Nach § 116 Abs. 1 SGB X gehen die Anspriiche des
Geschadigten gegen den Schéadiger auf den SVT (iber, soweit
dieser kongruente Leistungen zur Kompensation des Schadens
erbracht hat. § 116 Abs. 6 SGB X schlieBt diesen Anspruchstiber-
gang aus, sofern der Schaden nichtvorsatzlich durch Familien-
angehdrige verursacht worden ist. Von diesem Familienprivileg
sind alle Personen erfasst, die mit dem Geschadigten verwandt,
verheiratet oder verschwagert sind und mitihm in hauslicher Ge-
meinschaft, d. h. Uberwiegend in einer gemeinsamen Wohnung
zusammenleben'. Ist ein weiterer Schadiger an der Schadens-
verursachung beteiligt, geht der Schadensersatzanspruch des
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Geschadigten gegen diesen auf den SVT Gber und zwar in dem
MaB, in dem er den Mitschadigern im Innenverhaltnis zum Aus-
gleich verpflichtet ware''.

Bei einer Mehrheit von Schadenverursachern erwirbt der SVT im
Wege der Cessio legis also nur den um den Verschuldensanteil
des Erstschadigers reduzierten Anspruch gegen den Zweitscha-
diger. Denn da im AuBenverhdltnis keine Anspriiche des Kindes
gegen die Eltern bestehen, kann der SVT auch bei diesen nicht
Regress nehmen'®. Die Regelung soll sicherstellen, dass den Fa-
milienmitgliedern Leistungen der Sozialversicherung oder der So-
zialhilfe™3, die sie wegen der Schadigung erhalten haben, nicht
durch Ruckgriff auf den dem Geschadigten wirtschaftlich verbun-
denen Schéadiger wieder entzogen werden. Die Norm schiitzt also
nicht nur den Familienfrieden, indem sie innerfamiliare Auseinan-
dersetzungen Uber die Zufligung des Schadens zu vermeiden hilft,
sondern dient auch der Erhaltung des wirtschaftlichen Schutzes
der Familiengemeinschaft und deren Unterhaltsverband™*. Glei-
ches gilt nach § 87 Abs. 3 VVG fur privatrechtliche Versicherungs-
verhaltnisse, wenn eine Schadigung nichtvorsatzlich durch Ange-
horige einer Haushaltsgemeinschaft verursacht worden ist™.

Das Regressverbot unter Familienangehdrigen wirkt damit
wie eine endgliltige Haftungsbefreiung. Daher liegt auch kei-
ne durch den Anspruchsiibergang an den SVT eingetretene
Stérung eines Gesamtschuldnerausgleichs vor'¢, denn eine

123 Vgl. nur Larenz aaO (Fn. 2) § 31 | d; Steinbeis aaO (Fn. 21) S. 154;
im Ergebnis auch Sundermann JZ 1989, 927 (929).

124 Statt vieler Rengier, Strafrecht 3. Aufl. 2011 Allgemeiner Teil § 50
Rn. 4; Kihl Strafrecht 6. Aufl. 2008 Allgemeiner Teil § 18 Rn. 47.

125 Ahnlich Magnus aaO (Fn. 74) S. 36 f.; Kleindienst JZ 1957, 457
(462); Ising aaO (Fn. 21) S. 234; Steinbeis aaO (Fn. 21) S. 150f.;
Henke JuS 1990, 30 (35).

126 BGHZ 9, 316 (318) = VersR 1953, 243 (244); 24, 325 (327)= VersR
1957, 455 (456); 56, 269 (273) = VersR 1971, 910 (911); BGH vom
13.2.1975-VI ZR 92/73 - NJW 1975, 867 (868); ebenso Jauernig/
Teichmann aaO (Fn. 5) § 254 Rn. 12.

127 Hanau VersR 1967, 516 (518).

128 Schwab JuS 1991, 18 (21); Muscheler JR 1994, 441 (444); Ising 2a0
(Fn.21) S. 74 1.

129 Ahnlich Hager NJW 1989, 1640 (1645); Christensen MDR 1989,
948 (949); Luckey VersR 2002, 1213 (1216); Mollenhauer NJ 2011, 1
(@)

130 BGHZ 102, 257 (259) = VersR 1988, 253 unter Bezugnahme auf
den Normzweck; dazu ausfiihrlich Stumpf NJ 2011, 496 (498).
Nach § 86 Abs. 3 VVG geht die Privilegierung weiter, da sie alle,
d. h. auch die nicht zur gleichen Familie gehérigen Hausgenossen
erfasst (dazu Prolss in Prolss/Martin, VVG § 86 Rn. 49).

131 St. Rspr. BGHZ 41, 79 (83) = VersR 1964, 391 (392); 54, 256 (263) =
VersR 1970, 950 (952); 73, 190 (195) = VersR 1979, 421 (422); 117,
151 (157 £.) = VersR 1992, 485 (486 f.); Klimke ZfV 1980, 496 (499);
Noack aaO (Fn. 43) § 426 Rn. 149; Stumpf NJ 2011, 496 (502).

132 v. Einem SozVers 1990, 85 (87).

133 Kater in Kass. Komm. zum Sozialversicherungsgesetz 73. Aufl.
2012 § 116 SGB X Rn. 242. Nach Auffassung des BGH soll jedoch
ein Anspruchstibergang auf die SVT stattfinden, um dem Grund-
satz der Subsidiaritat der Sozialhilfe gerecht zu werden (BGHZ
133, 192 [196] = VersR 1996, 1258 [1259]).

134 Steinbeis aa0 (Fn. 21) S. 112; Sundermann JZ 1989, 927 (930).
Oehlmann/Stille FPR 2003, 457; Méller/Segger in Langheid/
Wandt, Miinch. Komm. zum VVG 1. Aufl. 2010 § 86 Rn. 176; Prolss
aaO (Fn. 130) § 86 Rn. 47; Lange aaO (Fn. 5) § 11 C19; Selb aa0
(Fn. 12) S. 135; v. Einem SozVers 1990, 85 (88); Muscheler JR
1994, 441 (445); Jahnke NZV 2008, 57 (58); Stumpf NJ 2011, 496
(497).

135 Eingehend Mdller/Segger aaO (Fn. 134) § 86 Rn. 171 ff.; Jahnke
NZV 2008, 57 (58 f.).

136 Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6) § 421 Rn. 12; Kater aaO
(Fn. 133) § 116 SGB X Rn. 250; Jahnke NZV 1995, 377 (381); Mol
ler/Segger aaO (Fn. 134) § 86 Rn. 194; so aber v. Einem SozVers
1990, 85 (88).
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Schuldnermehrheit hat nie bestanden. Die Rechtsordnung be-
lastet also das Versicherungsunternehmen, das z. B. die Kran-
kenbehandlung fir das geschédigte Kind leistet, endguiltig mit
dem von den Eltern zurechenbar verursachten Schaden. Er-
mdglichte man ihm wegen § 1664 BGB den vollumfanglichen
Rickgriff auf den Zweitschadiger, wiirde der Sinn des famili-
enrechtlichen Haftungsprivilegs Giberdehnt. Denn diese Norm
soll allein das Zusammenleben der Familie und deren Vermo-
gensgemeinschaft als Unterhaltsbasis schiitzen und kann da-
mit nicht einem Uber das Versicherungsrecht endgiiltig mit der
Schadenstragung belasteten Versicherungsunternehmen zum
Vorteil gereichen'™”. Denn nur diese — nicht aber der Zweitscha-
diger' — wiirden in diesem Fall vom Familienprivileg profitieren.
Die Versicherungstrager wéren doppelt beglnstigt, haben sie
doch vom Erstschadiger Beitrdge bzw. Prémienzahlungen er-
halten, mit denen dieser die endgliltige Ubernahme des Scha-
dens bereits vorfinanziert hat'®.

c) Ubertragbarkeit der familienrechtlichen Lésung auf Gesell-
schafter?

Ob diese zu den familienrechtlichen N&hebeziehungen entwi-
ckelten Grundsatze auf die Gesellschafter der GbR Ubertrag-
bar sind, ist fraglich. Zwar sind diese einander gem. § 708 BGB
ebenfalls nur zur eigenliblichen Sorgfalt verpflichtet'. Damit
soll das enge personliche Verhaltnis unter den Gesellschaf-
tern geschiitzt werden''. Aus dieser Parallele zu den familien-
rechtlichen Fallen der Diligentia quam in suis wird teilweise der
Schluss gezogen, die Gesellschafter wiichsen bei der Beteili-
gung weiterer Personen an der Schadensverursachung als pri-
vilegierte Schadiger gar nicht erst in eine Gesamtschuld hin-
ein™2, Ebenso wie § 1664 BGB schlieBt aber § 708 BGB nicht
den Haftungsgrund, sondern lediglich die Haftungsfolge aus:
Fir leicht fahrlassig verursachte Schéden sollen die Gesell-
schafter untereinander nicht einstehen. Diese Ansicht ist daher
aus systematischen Griinden abzulehnen. Denkbar wére an-
dererseits die Ubertragung der Grundsitze zu den Arbeitsun-
fallen, wenn im Rahmen der Wahrnehmung des Gesellschafts-
zwecks entstandene Sch&aden im Zusammenhang mit einer
erwerbswirtschaftlichen Tatigkeit stehen'. Dagegen wird vor-
gebracht, die Gesellschaft kdnne das durch die Gesellschafter
drohende Haftungsrisiko — anders als der Arbeitgeber im Hin-
blick auf Arbeitsunfélle - nicht beeinflussen'.

Das Verhéltnis der GbR-Gesellschafter ist daher mit den famili-
enrechtlichen Privilegierungen gleichzustellen. Ebenso wie die
Anordnung der Diligentia quam in suis im Rahmen von § 1359
BGB oder § 1664 BGB den Erstschadiger vor dem Ruckgriff
des Geschéadigten schiitzt, insgesamt aber dem Familienver-
mogen zugute kommt, zielt § 708 BGB auf den Schutz aller Ge-
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sellschafter und der Gesellschaft'45. Die gegentber den leicht
fahrlassigen Gesellschaftern nicht einbringbare Schadenser-
satzleistung dient sowohl dem Schutz des Gesellschafter- als
auch des Gesellschaftsvermogens. Wirtschaftlich ist das Haf-
tungsprivileg also dem von persoénlicher Nahe gepréagten Ver-
band zugeordnet. Die Gesellschafter erweisen sich damit so-
wohl untereinander als auch im Hinblick auf die Gesellschaft
als Bewahrungsgehilfen fir die Rechtsguter der anderen. Dies
rechtfertigt die Zurechnung des Verschuldens des leicht fahr-
lassig agierenden Erstschadigers zum Geschédigten nach
§§ 254 Abs. 2 S. 2, 278 BGB, wenn dieser Anspriiche gegen
den Zweitschadiger geltend macht.

C. Fazit

Die Rechtsprechung zum ,gestdrten Gesamtschuldneraus-
gleich® ist gefestigt und damit scheinbar unangreifbar. lhre
ergebnisorientierte Herleitung kann indes nur schwerlich tber-
zeugen, flihrt doch kein methodisch gangbarer Weg zum er-
strebten Ziel. Tatséchlich sind die in diesem Zusammenhang
diskutierten Rechtsfragen nicht auf die Auseinandersetzung
von Schuldnermehrheiten, sondern auf die Zurechnung von Ver-
schulden und Schadenverursachungsbeitrdgen gerichtet. Denn
die Haftungsprivilegien in Vertrdgen oder im Gesetz schlieBen
aus, dass der Geschéadigte stets seinen vollen Schaden ersetzt
verlangen kann'®. Die Lésung Uber § 254 Abs. 2 S. 2 BGB er-
moglicht fiir alle Konstellationen eine sachgerechte Entschei-
dung und macht nicht zuletzt die vielfach geforderte Regulierung
durch den Gesetzgeber™ liberfllssig.

137 Muscheler JR 1994, 441 (445); Selb aaO (Fn. 62) S. 252,

138 So aber Mdller/Segger aaO (Fn. 134) § 86 Rn. 194.

139 Klimke ZfV 1980, 496 (498).

140 Die Haftungsbeschrankung erstreckt sich auch auf die deliktische
Haftung (BGH vom 25. 5. 1971 - VI ZR 248/69 - JZ 1972, 88).

141 Reschke DZWir 2011, 403 (407); kritisch Noack aaO (Fn. 43) § 426
Rn. 156 sowie Ulmer/Schéfer in Miinch. Komm. zum BGB 5. Aufl.
2009 § 708 Rn. 2.

142 Lange JZ 1989, 48 (49) und wohl auch Schmieder JZ 2009, 189
(191).

143 BGH VersR 2003, 1260 (1261 f.) = NJW 2003, 2984 (2985 1.); zu-
stimmend Unberath JuS 2004, 662 (664).

144 Gléckner aaO (Fn. 8) S. 151.

145 Dunz JR 1989, 60 (64); Mollenhauer NJ 2011, 1 (7); Reschke DZWir
2011, 403 (407); ablehnend Staudinger/Looschelders aaO (Fn. 6)
§ 426 Rn. 172.

146 Vgl. Selb aaO (Fn. 12) S. 131; Keuk AcP 168 (1968), 175 (182).

147 Statt vieler Mollenhauer NJ 2011, 1 (8).

Das Haftungsprivileg des § 21 Abs. 3 SeeLG und die Bedienung von Manoverelementen

durch den Lotsen

- Zugleich Besprechung der Neuauflage der kommentierten Textausgabe von Heinrich/Steinicke:

~Seelotswesen* -
Dr. Detlef Zschoche, Hamburg*

Jorg Heinrich und Dietrich Steinicke haben sich der verdienstvol-
len Aufgabe unterzogen, ihre Kommentierung zum SeelLG' ,See-
lotswesen, das Regelwerk mit Erlauterungen” in neuer Auflage
herauszugeben?. Diese kommentierte Textausgabe ist ein in der
Lotspraxis unerlasslicher Ratgeber. Dies gilt umso mehr, als es
sich heute um die einzige aktuelle Erlduterung des SeelLG han-
delt. Uberdies ist die Vorauflage® seit einiger Zeit vergriffen und

*  Der Autor ist Partner der Sozietat Ince & Co Germany LLP,
Hamburg.

1 Gesetz liber das Seelotswesen (Seelotsgesetz [SeeLG).

2 Heinrich/Steinicke, Seelotswesen - Das Regelwerk mit Erlduterun-
gen Seehafen Verlag 3. Aufl. 2011.

3 Heinrich/Steinicke, Das Regelwerk zum Seelotswesen mit Erlaute-
rungen 2. Aufl. 2005.



