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Schadensersatzpflicht eines 7- bis 10-jihrigen Kindes bei
Kollision mit einem ordnungsgemiB geparkten Fahrzeug

— zur eingeschriinkten Anwendbarkeit des § 828 Abs. 2 S. 1 BGB bei ruhendem Verkehr
® zugleich Anmerkung zu BGH DAR 2005, 146, 148, 150 (in diesem Heft)

Von Prof. D Christian Huber, Aachen

A Ein alltiglicher Sachverhalt

Ein Kind, dlter als sieben, aber jlinger als zehn Jahre,
kollidiert mit seinem Kickboard oder Fahrrad mit einem auf
einer (Spiel-)StraBe ordnungsgemiB geparkten Fahrzeug.
Das Fahrzeug erleidet dabei eme Delle, woméglich auch das
Kind und/oder dessen Kickboard bzw. Fahrrad. Es stellen
sich zwei Fragen:

® Steht dem Eigentiimer des Fahrzeugs ein Schadenser-
satzanspruch gegen das Kind zu?

®  Hat das Kind einen Schadensersatzanspruch gegen den
Halter des Fahrzeugs?

Auf den ersten Blick ein trivialer Sachverhalt, der im
Handumdrehen geldst werden sollte. Bei niherer Betrach-
tung zeigt sich, dass es sich dabei seit dem 1. 8, 2002 um eine
iberaus umstrittene Rechtsfrage handelt. Zur Frage des
Schadensersatzanspruchs des Eigentiimers sind mehrere ~
einander widersprechende — erst'- und zweitinstanzliche? Ur-
teilen ergangen; zum Schadensersatzanspruch des Kindes
gibt es keine Entscheidungen, weil solche Begehren bisher
an die Gerichte noch nicht herangetragen worden sind. Die
Literatur, die sich zu beiden Anspriichen dufiert, ist mindes-
tens ebenso facettenreich. Nicht weniger als vier Revisionen?
waren beim BGH anhiingig. Mit einem Doppelschlag hat der
BGH am 30. 11. 2004* zwei Revisionen erledigt und — in der
rechilichen Beurteilung iiber weite Passagen wortgleich —
entschieden. In einer weiteren E vom 21. 12. 2004 hat er ~
wie nicht anders zu erwarten — seine Linie bestétigt, In der
vierten anhiingig gewesenen Revision® wird es zu keiner
BGH-Entscheidung mehr kommen, weil der Kliger sein
Rechtsrmnitte] zuriickgezogen hat.

B § 828 Abs 2 S 1 BGB - der Kernbereich
der Norm

Verantwortlich fiir die entstandene Rechtsunsicherheit
ist der im Zuge des 2. Schadensersatzrechtsindernngsgeset-
zes eingefiihrte § 828 Abs 2 S 1 BGB. Dieser lautet; ,,Wer
das siebente, aber nicht das zehnte Lebensjahr vollendet hat,
ist fiir den Schaden, den er bei einem Unfall mit einem Krafi-
fahrzeug, einer Schienenbahn oder einer Schwebebahn ei-
nem anderen zufligt, nicht verantwortlich. In der Folge be-
schrinken sich die Ausfiibrungen allein auf den Unfall mit
einem Kraftfahrzeug.

Was war und ist die Intention dieser Gesetzesinderung?
Fachleute sind sich dariiber einig, dass Kinder, die nicht &lter
als 10 Jahre alt sind, sich im Strafenverkehr nicht wie Er-
wachsene benehmen. Sie haben einerseits kérperliche Defi-
zite, was darin zum Ausdruck kommt, dass sie einen einge-

schriinkten Gesichtsradius haben und sich beim Abschitzen
von Entfernungen und Geschwindigkeiten schwerer tum.
Dazo kommt, dass die kindliche Impulisivitit bewirkt, dass
die Konzentration auf das Verkehrsgeschehen dann beein-
triichtigt ist, wenn es zu ciner Ablenkung kommt. Sieht ein
Kind einen Ball, 1duft es tur noch diesem nach und achtet
nicht auf das sonstige Verkehrsgeschehen. Diese beiden Mo-
mente bewirken fiir sich oder in Kombination, dass deshalb
die Delikisfahigkeit von 7 auf 10 Jahre hinaufgesetzt wurde.
Die Judikatur hatte diese Umstiinde nicht immer mit ausrei-
chendem Einfihlungsvermégen berticksichtigt,” weshalb der
Gesetzgeber eine Hinaufsetzong der Deliktsfihigkeit ange-
ordnet hat.

Die Deliktsfihigkeit wurde aber nicht generell angeho-
ben, sondern blof fiir den Unfall eines sieben- bis zehnjihri-
gen Kindes mit einem Kraftfahrzeug, einer Schienenbahn
oder einer Schwebebahn. Man bezeichnet das als Anhebung
der sektoralen Deliktefghigkeit. Soweit es sich um einen Un-
fall mit einem nicht motorisierten Verkehrsteilnehmer han-
delt, wenn etwa eine Kollision mit einem Fahrradfahrer er-
folgt, ist die Sonderregelung des § 828 Abs 2 BGB nicht an-
zuwenden. Es ist dann nach der allgemeinen Regel des § 828
Abs 3 BGB im EinzeHall abzuwigen, ob ein Kind dieses Al-
ters in einer solchen Situation die ausreichende Einsichifi-
higkeit besal3.

Das bewirkt im praktischen Ergebnis, dass ein sieben-
bis zehnjéhriges Kind bei Beschidigung eines Fahrzeugs bei
einem Stralienverkehrsunfall dem Eigentiimer des Fahrzeugs
nicht schadenersatzpflichtig wird. Umgekehrt bekommt das
Kind — ohne Kiirzung seines Schadenersatzanspruchs wegen
eines’ Mitverschuldens — vollen Ersatz, wenn eine An-
spruchsgrundlage fiir eine Uberwiilzung des bei ihm einge-
tretenen Schadens gegen den Halter oder Lenker des Fahr-
zeugs gegeben ist. Dem Gesetzgeber war daran gelegen, bei-
de Konstellationen — Kind als Schiidiger und Kind als Ge-
schidigter -~ einheitlich zu regeln. Ein prototypischer von
§ 828 Abs 2 S | BGB erfasster Sachverhalt ist folgender:

' AG Sinsheim NJW 2004, 454 = IVH 2004, 35; AG Husum SVR 2004, 234
(Schrdder); AG Griinstadt zfs 2004, 352; AG Rockenhausen zfs 2004, 352;
AG Unna zfs 2004, 352 {Otto, Diehl).

2 LG Miinster SP 2004, 76; LG Trier SP 2004, 3 = r+s 2004, 172 = VA 2004,
4; LG Koblenz NJW 2004, 858 = NZV 2004, 362 = I'VH 2004, 59; LG
Heiltbronn NJW-RR 2004, 1255.

3 VI ZR 276/03 zu LG Bielefeld; VI ZR 335/03 zu LG Trier SP 2004; VI ZR,

345/03 zu LG Koblenz NIW 2004, 858: VI ZR 365/03 zu LG Duisburg.

VE ZR 365/03; VI ZR 335/03.

VI ZR 276/03,

VI ZR 345/03.

Steffen, Zur Haftung von Kindem im StraBenverkehr, VersR 1998, 1449,

1450, Haberstoh, Haftangsrisiko Kind — Eigenhaftung des Kindes und

eltertiche Aufsichtspilicht, VersR 2000, 806 jeweils zur Rechislage vor dem

2, SchadensersatzrechtsinderungsG.,

~ e
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Ein Kind im Alter von 7 bis 10 Jahren lauft ~ ohne auf
den Verkehr zu achten — hinter einem parkenden Auto auf die
StraBe. Nun ergeben sich zwei Konstellationen:

® Es wird von einem mit angemessener Geschwindigkeit
daher kommenden Auto erfasst und verletzt. Dem Kind
steht ein ungekiirzter Schadensersatzanspruch gegen
den Halter zu.

®  Der Fahrer kann im letzten Moment ausweichen und
* kollidiert mit einem Laternenmast. Das Kind ist nicht
einstandspflichtig flir den Sachschaden am Fahrzeug
des Eigentiimers. Dartiber hinaus ist auch ein Regress-
anspruch des Halters gegeniiber dem Kind zu vernei-
nen, nachdem dieser Schadenersatz an den Bigentiimer
des beschddigten Laternenmastes geleistet hat, wozu
der Halter des Fahrzeugs gemiB § 7 StVG verpflichtet

ist.

C Erfasst § 828 Abs 2 S 1 BGB auch
den ruhenden Verkehr? — das bisherige
Meinungsspektrum

Die am heftigsten diskutierte Frage zu § 828 Abs 2 S 1
BGB lautet: Gilt diese Regelung auch fiir den ruhenden Ver-
kehr? Das bisher vertretene Meinungsspektrum lasst sich
grob in zwei Richtungen einteilen:

L. §828 Abs 2 S 1 BGB ist bei Kollision eines 7- bis
1G-jiihrigen Kindes mit dessen Fahrrad oder Kick-
board auch mit einem ordnungsgemiR geparktem
Kfz anzawenden

Einige Amtsgerichte® sowie bedeutsame Stimmen in der
Literatur® haben sich vor den nun ergangenen BGH-Ent-
scheidungen fiir eine Anwendung des § 828 Abs 2 S I BGB
in den hier vorliegenden Konstellationen ausgesprochen. Im
Ausgangspunkt wird zumeist anerkannt; dass von einem ord-
nungsgemdl geparkten Auto keine groBere Gefahr ausgehe
als von einem Baum oder einer Mauer'® und fiir eine Privile-
gierung des 7- bis 10-jihrigen Kindes keine sachlichen
Griinde bestiinden.!! Lediglich vereinzelt wird damit argu-
mentiert, dass das geparkte Auto sich anders als ein Baum
oder eine Mauer nicht itnmer dort befinde.? Fiir die Gefihr-
lichkeit kommt es m.E. aber allein auf den Zeitpunkt des
Unfalls an, nicht ob man das ruhende Objekt, mit dem eine
Kollision erfolgt, davor oder danach ohne Schwierigkeiten
wegbewegen kann.

Juristisch wenig iberzeugend sind die von Hernig/
Schwab'? angefiihrten Argumente, die mehr das Rechtsge-
fiih] ansprechen, als dass sie der juristischen Dogmatik ent-
stammen. So wird darauf verwiesen, dass derjenige, der sich
ein Auto leisten, auch die Reparatur bezahlen kénne, ein Ar-
gument, mit dem man jeglichen Schadensersatz versagen
miisste. Der Hinweis, dass Kinder damit in die Armutsfalle
getrieben wiirden und deren Entwicklung beeintriichtigt wiir-
de, gilt nicht allein bis zur Altersgrenze von 10 Jahren. Auf
eine solche Argumentation sollte man m.E. verzichten, weil
sie die vom Gesetzgeber in § 828 Abs 2 S 1 BGB verfolgte
Zielsetzung auBer Acht ldsst, nfimlich den Schutz von Kin-
dern einer bestimmten Altersgruppe vor ganz spezifischen
Gefahren des StraBenverkehrs.

Werden auch Missbrauchsgefahren eingeriumt,'* so
wird doch darauf verwiesen, dass der Wortlaut , Unfall mit
einem Kraftfahrzeug” eindeutig sei.’® Dieser differenziere
nicht zwischen dem ruhenden und dem flieflenden Verkehr.!®
Wenn der Gesetzgeber das gewollt hitte, hitte er das zum
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Ausdruck bringen kénnen.'? Da der Begriff ,, Unfall* kein ge-
nuiner Begriff des BGB sei, bicte sich im Rahmen der syste-
matischen Auslegung eine Anlehnung an die Begriffsbildung
des § 7 StVG an.'® Dort sei es aber herrschende Meinmung,
dass ein ordnungsgemif geparktes Kfz, das in verkehrsbe-
cinflussender Weise im Sffentlichen Verkehrsbereich! ruhe,
als ,,in Betrieb® befindlich zu qualifizieren sei. Jaklin/Mid-
dendorf? leiten daraus sogar einen GréBenschluss ab: Wenn
selbst beim zusétzlichen Erfordernis des Betriebs ein auf der
Strafle ordnungsgemdl geparktes Fahrzeug unter den Unfal-
begriff des § 7 StVG falle, dann miisse das umso mehr fiir
§ 828 Abs 2 S 1 BGB gelten, weil bei dessen Gesetzeswort-
laut das zusitzliche — einschrinkende — Merkmal _in Be-
trieb™ gar nicht vorkomme.

Als zentrales Argument wird aber ins Treffen gefiihrt,
dass bei Verneinung des § 828 Abs 2 § 1 BGB bei Kollisio-
nen eines Rad fahrendes Kindes mit einem — ordnungsgeméB
geparkten — Fahrzeug sich unabsehbare Abgrenzungsproble-
me ergeben, wodurch die durch die Neuregelung intendierte
Rechtssicherheit verloren ginge,?' weil man in jedem Einzel-
fall priifen miisse, ob die Unfallsituation dem Regelungs-
zweck entspreche,” Das wiire in der Tat gegeben, wenn man
auf die jeweilige Uberforderungssituation des Kindes abstel-
len wiirde.” Als Gegenbeispiel wird genannt: Das Rad fah-
rende Kind kollidiert mit einem wegen einer roten Ampel
oder eines Miillfahrzeugs stehenden Fahrzeng oder mit ei-
nem parkenden Auto mit getffneten Kofferraumdeckel oder
beim Offnen einer Autotiire.” Wende man § 828 Abs 2 S 1
BGB bei Kollision eines Fahrrad fahrenden Kindes nicht an,
drohen kaum zu prognostizierende wertende Betrachtungen?®
bzw. ein case law ohne geeignete Abgrenzungskriterien.

$ AG als Erstinstanz in den Entscheidungen LG Heilbronn NJW-RR 2004,
1255; LG Trier r+s 2004, 172; VI ZR 365/03; VI ZR276/03; AG Unna zfs
2004, 352 (Otto, Diehl),

9 Bachmeier, in: ADAC, Juristische Zentrale (Hrsg), ADAC-Rechtsforum
Kinderunfille im StraBenverkehr (2004) 65, 71 £ Cahn, Einfithrung in das
neue Schadensrecht (2003) Rdn. 232 ff: Elsner, Streitpunkte des neuen
Schadensrechts, DAR 2004, 130, 132; Geigel/Kunschert, Hafipflichipro-
zess24 (2004) § 25 Rdn, 185; Hernig/Schwab, Schutz der Kinder im Stra-
Benverkehr, SVR 2004, 401, 403 f; Jaklin/Middendozf, Haftungsprivilegie-
rung nach § 828 Abs 2 BGB auch im ruhenden Verkehr? VersR 2004, 1104
if; MiiKo4/Wagner § 828 Rdn. 6; Nickel, Arbeitshilfe, Kinderunfajl, SVR
2004, 376, 378; Otto, Anm zu AG Unna, zfs 2004, 353; Pardey, Reichweite
des Haftungsprivilegs von Kindern im StraSenverkehr, DAR 2004, 499,
501 ff.

10 MitKo/Wagner § 828 Rdn. 6.

11 Cahn, Einfiihrung in das neue Schadensrecht Rdn. 234; Pardey, DAR 2004,
499, 501.

12 AG Unna zfs 2004, 352, 353; zustimmend Otto, zfs 2004, 353.

13 SVR 2004, 401, 403.

14 Elsner, DAR 2004, 130, 132.

13 Jaklin/Middendorf, VersR 2004, 1104, 1105; Bachmeier, in: ADAC, Juristi-
sche Zentrale (Hrsg), ADAC-Rechtsforum Kinderunfille im StzaBenver-
kehr (2004) 65, 71 £,

16 Cahn, Binfiihrung in das neue Schadensrecht Rdn, 234; Pardey, DAR 2004,
499, 501,

17 Jaklin/Middendorf, VersR 2004, 1104, 1106.

18 Otto, zfs 2004, 353.

19 Fiir die Erstreckung dariiber hinaus Griineberg, in Berz/Burmann (Hrsp.),
Handbuch des StraBenverkehrsrechts idF der 13. ErgL# Tuni 2004 Kap 4 A
Rdn. 30.

20 VersR 2004, 1104, 1105, ebenso Geigel/Kunschert, Hafipflichtprozess § 25
Rdn, 185,

21 Cahn, Einfiihrung in das neve Schadensrecht Rdn. 235; Jaklin/Middendorf,
VersR 2004, 1104, 1106,

22 Pardey, DAR 2004, 499, 501.

23 So mdglicherweise Hellmuth, Avswirkungen auf die Regulierungspraxis
der Kfz-Haftpflichtversicherer insbesondere durch die sektrorale Herauf-
setzung der Delikisfihipkeit nach § 828 Abs 2 § 1 BGE, in: ADAC, Juristi-
sche Zentrale (Hrsg), ADAC-Rechtsforum Kinderunfille im StraBenver-
kehr (2004} 55, 60, anders aber 63, wo die typische Befriebsgefahr des be-
teiligten K¥7 als maBgeblich angesehen wird.

24 Elsner, DAR 2004, 130, 132,

25 Jaklin/Middendorf, VersR 2004, 1104, 1106.

26 Elsner, DAR 2004, 130, 132.

27 Nickel, SVT 2004, 376, 378.
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Il Einschrinkungen des Anwendungsbereichs
des § 828Abs2 S 1 BGB

Sowohl in der tatrichterlichen Judikatur®® als auch in der
Literatur® ist ein leichtes Uberwiegen® der Entscheidungen
bzw. Literaturduflerungen festzustellen, die bei Kollision ei-
nes Radfahrers im Alter von 7 — 10 Jahren mit einem ord-
nungsgemil geparkten Fahrzeug eine Anwendung des § 828
Abs 2 S 1 BGB ablehnt, Generell ist ein Unbehagen zu kon-
statieren, dass der Wortlaut der Norm auch diesen Fall er-
fasst' Zur Begriindung zur Riickkehr zur allgemeinen Regel
des § 828 Abs 3 BGB, nimlich dem Abstellen auf die jeweili-
ge Einsichtsfihigkeit des Kindes als Schidiger, bedarf es
aber einer iiberzengenden dogmatischen Begriindung. Diese
Versuche lassen sich im Wesentlichen in zwei Ansitze ein-
ordnen:

1. Kollision mit einem parkenden Fahrzeung ein Fall
héherer Gewait

Als erstes haben Hefi/Jahnke™ sowie Lemke® die Pro-
blematik der Anwendung des § 828 Abs 2 S 1 BGB auf den
Fall der Kollision eines 7- bis 10-jahrigen Kindes mit einem
korrekt geparkien Kraftfahrzeug erkannt. Sie haben darauf
hingewiesen, dass die héhere Gewalt ein normativer Begriff
sei, der dazu diene, solche Verhaltensweisen aus der Gefihr-
dungshafiung herauszunehmen, die mit der Gefihrlichkeit
des Fahrzeugs nichts zu tun haben. Sie haben deshalb vor-
geschlagen, den hier zu beurteilenden Fall als solchen der
héheren Gewalt zu qualifizieren. Soweit diese zu bejahen sei,
liege kein Unfall mit einem Kraftfahrzeug mehr vor mit
1t‘:lier Folge, dass § 828 Abs 2 S 1 BGB nicht zur Anwendung

orame.

Dieser Ansatz ist aber in der Folge nicht weiter verfolgt
worden und auch der BGH hat darauf in seinen drei aktuellen
Entscheidungen nicht Bezug genommen. Die hhere Gewalt
ist nimlich dadurch definiert, dass es sich um ein von auBen
kommendes, auBergewdhnliches, unvorhersehbares und
nicht abwendbares Ereignis handelt, das auch wegen seiner
Haufigkeit nicht in Kauf zu nehmen ist.* Wie die Fiille der in
den letzten beiden Jahren dazn ergangenen Gerichtsentschei-
dungen belegt, ist aber die Kollision eines 7~ bis 10-jihrigen
Radfahrers mit einem ordnungsgemiB geparkten Kraftfahr-
zeug so aulergewdhnlich nicht.?

2. Von § 7 $tVG abweichender Unfallbegriff oder
teleologische Reduktion

Lehnt man diesen Begriindungsansatz zu Recht ab,
kommt in Betracht, den Unfallbegriff in § 828 Abs 2 S 1
BGB abweichend von § 7 StVG zu definieren oder ihn im
Ausgangspunkt gerade so zu verstehen, aber im konkreten
Kontext eine teleologische Reduktion vorzunehmen. Jeden-
falls methodisch sind dies zwei unterschiedliche Ansitze.
Mitunter werden einschrinkende Auslegung und teleologi-
sche Reduktion allerdings zu Unrecht in einem Atemzug ge-
nannt,’ mitunter aber sauber von einander getrennt.?”

Aus dem Umstand, dass bei § 828 Abs 2 S 1 BGB an-
ders als bei § 7 StVG die Wortfolge ,,bei Betrieb™ nicht vor-
kommt, wird von manchen®® abgeleitet, dass der Unfallbe-
griff enger zu fassen ist, und zwar in dem Sinn, dass der ru-
hende Verkehr ausgeklammert bleiben kann, Bemerkenswert
ist dabei immerhin, dass aus dem Wortlautunterschied Jak-
lin/Middendorf*® die gerade gegenteilige Schlussfolgerung
gezogen haben, dass der Unfallbegriff des § 828 Abs 2 Satz 1
BGB gegeniiber § 7 StVG der weitere sei, Diese unterschied-
lichen Schlussfolgerungen sind ein gewisses Indiz, dass es
wiinschenswert wire, mit einem einheitlichen — und nicht je

nach Gesetz unterschiedlich weitreichenden — Unfallbegriff
zu operieren. Wenn aus dem Begrifl ,,Unfall mit einem Kfz*
als einem Unterfall des motorisierten Verkehrs abgeleitet
wird, dass darunter der ruhende Verkehr jedenfalls nicht
falle,** so ist das m.E. unzutreffend. Auch bei Unfillen mit
einem Fzhrzeug kann es sich um einen ruhenden oder flie-
fenden Verkehr handeln.

III. Unterschiedlich weit reichende Ansiitze fiir einen
Ausschluss der Anwendung des § 828 Abs2 S 1 BGB

1. Dauer des Parkens am StraBienrand

Das LG Heilbronn* hat ausgesprochen, dass jedenfalls
dann, wenn das Kfz lingere Zeit am SiraBenrand geparkt ge-
wesen sei, § 828 Abs 2 S 1 BGB nicht anzuwenden sei. Die
Argumentation von Diehl* klingt &hnlich, wenn er darauf
abstellt, dass die Haftungseinschrinkung des §828Abs281
BGB nicht gelten solle, wenn es sich um einen nachhaltig ru-
henden Verkehr handle. Daranf, wie lange das Fahrzeug
schon am Strafenrand steht, kann es m.E, Jjedoch nicht an-
kommen. Sieht man in einem parkenden Fahrzeug grund-
sétzlich keine groBere Gefahr als in einem Baum oder einer
Straflenlaterne, ist lediglich der Status im Unfallzeitpunkt
malfigeblich, nicht aber, was sich davor oder danach abge-
spielt hat.

28 LG Miinster SP 2004, 76; LG Trier SP 2004, 3; LG Koblenz NJTW 2004,
858; LG Heilbronn NJW-RR 2004, 1255; LG Bielefeld in VI ZR 276/03;
LG Duisburg in VI ZR 365/03; AG Sinsheim NIW 2004, 454; AG Husum
SVR 2004, 234 (Schréder); AG Griinstadt zfs 2004, 352; AG Rockenhay-
sen zfs 2004, 352,

29 Ady, Die Schadensersatzrechtsreform 2002, ZGS 2002, 237, 238; F, Bau-
tann, Verantworilichkeit Minderjihriger nach neuem Schadensersatzrecht,
VW 2002, 1254, 1256; Diehl, Anm zu AG Unna, 2fs 2004, 353; Eggert,
Kinderunfille nach neuem Recht, VA 2003, 36, 38; Erman!!/Schiemann
§ 828 Rdn. 2a; Filthaut, 2. SchadAndG und Bahnhaftung - Zweifelsfragen
zum Begriff des motorisierten Verkehrs® NZV 2003, 161; Gebhardt, Das
Kind als Opfer, MitlBt ARGEVerkR 2004, 37; ders., Folgen in der anwalt-
lichen Praxis und Ausdehnung der Aufsichtspflicht? in: ADAC, Juristische
Zentrale (Hrsg), ADAC-Rechtsforum Kinderunfille im StraBenverkehr
(2004) 47, 48 f; Griineberg, Das neue Schadensrecht im Lichte der Recht-
sprechung SVR 2004, 406, 408; Hellmuth, in: ADAC, Juristische Zentrale
(Hrsg), ADAC-Rechtsforum Kinderunfille im Strafenverkehr (2004) 55,
58 1f; Hefy/Buller, Der Kinderunfall und das Schmerzensgeld nach der An-
derung des Schadensrechts, zfs 2003, 218, 220: Hefi/fahnke, Das nene
Schadensrecht (2002) 58; Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht (2003)
§ 3 Rdn. 48 ff; Kilian, Die deliltische Verantwortlichkeit Minderj&hriger
nach § 828 BGB n.F, ZGS 2003, 168, 170; Lemcke, Gefiihrdungshaftung
im Strallenverkehr unter Beriicksichtigung der Anderungen durch das 2,
SchadAndG, zfs 2002, 318, 321; H.F. Miiller, Privilegierung von Kindern
nach der Schadensersatzrechtsreform 2002, zfs 2003, 433; Schirmer, Neues
Schadensersatzrecht in der Praxis — Haftung, Schmerzensgeld, Sachscha-
den, DAR 2004, 21, 22; Staudinger/Schmidt-Bendun, Die Reform des
Schadensersatzrechts und ihre Bedevtung fir die Haftung im Strafenver-
kehr, JURA 2003, 441, 443 FN 39; Ternig, Kinder im StraBenverkehr, VD
2004, 155, 157, so auch die Empfehiung 2 des Arbeitskreises V des 42, Ver-
kehssgerichtstag in Goslar (2004) 12, abgedruckt auch ir DAR 2004, 133.

30 {Tberirieben insoweit NIW-Spezial 2004, 67, wo von einer hM die Rede ist;
kritisch zu Recht Pardey, DAR 2004, 499, 501.

31 Gebhardt, in: ADAC, Juristische Zentrale (Hrsg), ADAC-Rechtsforum Kin-
derunfiile im Strafenverkehr (2004) 47, 43.

32 Das neue Schadensrecht 58,

33 =fs 2002, 318, 321; ders., in: van Biihren (Hrsg.) Anwalts-Handbuch Ver-
kehrsrecht {2003) Teil 2 Rdn. 104.

34 Filthaut, HafipflichtG6 (2003) § 1 Rdn. 158.

35 Kritisch in Bezug auf den Begriindungsansatz daher Ch. Huber, Das neue
Schadensersatzrecht § 4 Rdn, 18; Filthaut, NZV 2003, 161, 162; Gebhazdt,
MitlBl ARGEVerkR 2004, 37; Hellmuth, in: ADAC, Juristische Zentrale
(Hrsg), ADAC-Rechtsforum Kinderunfille im Strafenverkehr (2004) 55,
39

36 So LG Koblenz NTW 2004, 858; Griineberg, SVR 2004, 406, 408.

37 F. Baumann, VW 2002, 1254, 1256; Staudinger/Schmidt-Bendur, JURA
2003, 441, 443 FN 39.

38 LG Koblenz NJW 2004, 858; F. Baumann, VW 2002, 1254, 1256; Kilian,
ZG8 2002, 168, 179; Griindeberg, SVR 29004, 406, 408.

39 VersR 2004, 1104, 1105,

40 LG Koblenz NTW 2004, 858,

41 NIW-RR 2004, 1255,

42 z{5 2004, 353,
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2. Ausschiuss des gesamten ruhenden Verkehrs oder
blofl des ordnungsgemil geparkten Fahrzeugs

Manche,” die fiir eine eingeschrinkte Anwendung des
§ 828 Abs 2 S | BGB pliidieren, sprechen sich dafiir aus, dass
sich der Unfall im flieBenden Verkehr ereignet haben miisse,
weil sich nur dann die Uberforderungssituation des Kindes
verwirkliche, was einen Angpruch bei einem Fahrzeug im
Ruhezustand ausschliefle. Eine weniger weit reichende An-
sicht ist vorsichtiger und schriinkt den Ausschluss auf ord-
nungsgemil geparkte Fahrzeuge ein.* Der Haftungsaus-
schluss des § 828 Abs 2 8§ 1 BGB wiire demgemilB anzuwen-
den bei Kollisionen mit einem nicht ordnungsgemiB gepark-
ten Fahrzeug oder die sich daraus ergibt, dass der Radfahrer
auf ein wegen einer roten Ampel stiflstehendes Fahrzeug auf-
fihrt. Letzterer Ansicht ist zu folgen, weil sich auch in sol-
chen Situationen die typische Geféhrlichkeit von Kraftfahr-
zeugen im Straflenverkehr auswirkt.

3. Realisierung der Gefahr des flieBenden Verkehrs
auch gegeniiber einem ordnungsgemif geparkten
Fahrzeug

Nicht immer wird ausreichend beachtet, dass der Ge-
setzgeber eine Haftungsprivilegierung nicht gegeniiber dem
flieflenden Verkehr als solchem angeordnet hat. Vielmehr
kommt es zu einer Haftungsprivilegierung nur bei Unfillen
mit Kraftfahrzeugen, Schienen- und Schwebebahnen. Hat
die Uberforderungssituation eines 7- bis 10-jihrigen Radfah-
rers im flieflenden Verkehr dazu gefiihrt, dass er mit einem
FulBginger oder einem anderen Radfahrer kollidiert, ist der
7- bis 10-jihriger Schidiger nach der allgemeinen Regel des
§ 828 Abs 3 BGB einstandspflichtig, mag sein sorgfaltswid-
riges Verhalten auch darauf zuriickzufiihren sein, dass er von
einem Autofahrer irritiert worden ist.*s Das ist fiir die Ausld-
sung der Gefdhrdungshaftung nach § 7 StVG ausreichend. Ist
eine solche Irritation nachweisbar, hat der vom Geschédigten
in Anspruch genommene 7- bis 10-jihrige Radfahrer gegen
den Halter des Fahrzeugs, der ursichlich fiir den Unfal] war,
einen Rilckgriffsanspruch. Ist dieser nicht greifbar, kommt
ein Anspruch gegen den Entschidigungsfonds nach § 12
Abs. 1 und 2 PfIVG in Betracht.

Kollidiert er in einer solchen Situation mit einem par-
kenden Auto, s0 ist der Anspruch des geschiidigten Autofah-
rers nicht durch § 828 Abs 2 Satz 1 BGB ausgeschlossen.*
Wenn das korrekt geparkte Auto in der Tat nicht als gefihr-
licher anzusehen ist als ein Baum oder eine Laterne, dann ist
nicht einzusehen, warum es insoweit zu einer Haftungsein-
schrinkung kommen sollte.¥” Voraussetzung jeglicher Ein-
standspflicht des 7- bis 10-jahrigen Radfzhrers ist freilich
dessen Einsichtsfihigkeit sowie ein Verschulden,

D Der BGH hat entschieden — wie geht es
weiter?

Der BGH hat im Sinne der einschrinkenden Anwend-
barkeit des § 828 Abs 2 BGB entschieden, ohne eine Festle-
gung zu treffen, ob der Unfallbegriffin § 828 Abs 2 BGB ein
anderer als in § 7 StVG oder eine teleologische Reduktion
vorzunehmen sei. Nur die Begriindung tiber die héhere Ge-
walthater~zu Recht—nichtaufgegriffen. Welche Folgerungen
sind daraus kiinftig fiir dhnlich gelagerte Fille zu ziehen?

L. Wie weit reicht die Einschrinkong des § §23 Abs 2
Satz 1 BGB

Der BGH hat sich gegen eine schematische Lasung ent-
schieden und Abgrenzungsfragen in Kauf genommen. Er hat
offen gelegt, dass er zwar den Fall der Kollision eines 7- bis
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10 Jahre alten Radfahrers mit einem ordnungsgemiB gepark-
ten Kraftfahrzeugs nicht unter § 828 Abs 2 S | BGE subsu-
1iere, aber diese Ausnahme nicht auf sémtliche Fille des tu-
henden Verkehrs erstrecken werde. Dern ist zu folgen.

Der Mafistab der Einschrinkung des § 828 Abs 2 S 1
BGB kann sich dabei nicht an der jeweils individuellen Uber-
forderungssituation des 7- bis 10-jahrigen Kindes orientie-
ren. Denn diese Abwiégung sollte durch eine vom Gesetzge-
ber getroffene Wertentscheidung den Gerichten aus der Hand
genommen werden, Vielmehr wire m.E. ein um Auswiichse
bereinigter Betriebsbegriff des § 7 Abs 1 StVG* geeignet, -
die mafigeblichen Grenzziehungen auch bei § 828 Abs 7§ 1
BGB vorzunehmen. Nur dadurch kann dem Postulat der
Rechtssicherheit — einigermafien ~ Rechnung getragen wer-
den. Darauf ist deshalb nachdriicklich hinzuweisen, weil die
Begriindungen in den BGH-Entschgidungen diesbeziiglich
zwischen dem einen Ansatzpunkt (Uberforderung des Kin-
des) und dem anderen (Auslegung des Begriffs Unfall mit ei-
nem Krafifahrzeug) hin- und herlavieren.

Nach der telelogischen Interpretation kommt es beim
Betrieb des Kfz darauf an, ob sich m der konkreten Sifuation
die Gefdhrlichkeit des Fahrzeugs als Verkehrsmittel® ver-
wirklicht.”® Soweit das Fahrzeug sich auf einer — ffentlichen
— Verkehrsfliche in Bewegung befindet, ist es jedenfalls in
Betrieb. Wenn es still steht, ist es nur dann in Betrich, wenn
es an einer Stelle ruht, bei der es fiir den fliefenden Verkehr
an sich gefihrlich ist oder doch wegen seiner Eigenschaft als
Kfz eine hohere Gefahr fiir andere Verkehrsteilnehmer dar-
stellt als eine beliebige sonst dort abgestellte Sache.®! Daraus
sind folgende Schlussfolgerungen zu ziehen:

Bei einem Anhalten wegen ciner roten Ampel ist das
Fahrzeug in Betricb. Bleibt das Fahrzeug auf der StraBe lie-
gen, ist es auch dann in Betrieb, wenn es lingere Zeit still

43 LG Miinster SP 2004, 76; AG Husum SVR 2004, 234 (Schrider); AG Ro-
ckenhausen zfs 2004, 352; Ady, ZGS 2002, 237, 238; F. Baumann, VW
2002, 1254, 1256; Eggert, VA 2003, 36, 38; Kilian, ZGS 2003, 168, 170.

44 Diehl, zfs 2004, 353; Griineberg, SVR 2004, 406, 408; HeB/Buller, zfs
2003, 218, 220.

45 BGH VersR 1988, 641 = NIW 1988, 2802; Hentschel, Strafenverkehrs-
recht3? (2003) § 7 Rdn. 6; Himmelreich/Halm/Biicken Kfz-Schadensregu-
lierung 82. Akmalisierung (September 2004) C I-Rdn. 417d.

46 Meine abweichende Ansicht in Ch, Huber, Das neue Schadensersatzrecht
§ 3 Rdun. 51 gebe ich insoweit auf. Auf die Beteiligung des bewegenden Ver-
kehrs abstellend freilich auch LG Koblenz NTW 2004, 858; Staudinger/
Schmidt-Bendun, JURA 2003, 441, 443 FN 39,

47 A.A Cahn, Einfiihrung in das neve Schadensrecht Rdn. 243 ff,

43 Fragwiizdig deshalb LG Niirnberg-Fiirth NZV 1990, 396: Umkippen des
Motorrads, weil Belag nach Sonneneinstrahlung weich wurde; ganz dhndich
AG Oberkirch VersR 2000, 908; LG Bochum NJW-RR 2004, 824 = NZV
2004, 366 = NJW Spezial 2004, 67. Diese Judikatur billigend allerdings
Greger, Haftungsrecht des StraBenverkehrs3 {1997) § 7 Rdn. 100,

49 BloB hingewiesen sei auf die Rechtsprechung, wonach eine Haftung nach
§ 7 StVG ausscheidet, wenn das Kraftfahrzeug als Arbeitsmaschine einge-
setzt wird. BGH VersR 1975, 945 = NIW 1975, 1886; BGHZ 71, 212 =
NJW 1978, 1582 = VersR 1978, 827 = MDR 1978, 1014 =LM § 7 StVG
Nr. 47; NJW 1990, 257 = MDR. 1990, 143; dazu Tschernitschek, Schutz-
zweckichre und Betriebsbegriff beim Entladen von Kraftfahrzeugen, NJW
1980, 205 ff.,

50 In diese Richtung auch Lemcke, in: van Biihren Anwalts-Handbuch Ver-
kehrsrecht Teil 2 Ran. 104; Geigel/Kunschert, Haftpflichtprozess Kap 25
Rdn. 58; Hentschel, StraBenverkehrssecht § 7 Rdn. 5; Wussow/ Baur, Un-
fallhaftpflichtrecht! S (2002) Kap 17 Rdn. 11,

51 Abgelehnt in BGH NTW 1984, 41 (Tschernitschek): bei einem Xfz-Unfall
in die Lft geschlenderter Mopedfahrer, der auf dem geparkien Kfz lan-
det und dabei verletzt wird; ebenfalls Betrieb verneint OLG Cldenburg
rts 2001, 107: Anhinger, der unter Autobahnbriicks abgestelit, wobei sich
spiter — aus ungekliirter Ursache — die Ladung entziindet hat. Gegenteilig
freilich LG Mainz r+s 2002, 151. Wie hier entsprechend fiir den Bahnver-
kehr Filthaut, NZV 2003, 161 unter Hinweis auf BGH VersR 1976, 9563:
Bahnwaggon ist nicht in Betrieb, wenn er auf einem Verladegleis abgestefit
ist. Treffend Tschernitschek, NTW 1980, 205 £, Weitergehend, den gesam-
ten rukenden Verkehr ausklammernd Hernig/Schwab, SVR 2004, 401, 403.
Gegenteilig Schopp, Betriebsgefahr (§ 7 S$tVG) im rahenden Verkehs, MDR
1990, 884 f, der den gesamten ruhenden Verkehr vom Begriff ,,in Betrieb®
erfasst ansight,
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steht. Ein solches Fahrzeug stellt in der Tat ein héheres Ge-
fahrenpotenzial dar als ein in Bewegung befindliches Ge-
fahrt.** Entsprechendes gilt, wenn es nicht vorschrifigemif
geparkt ist und dadurch eine zusitzliche Gefahr fiir den-flie-
Benden Verkehr hervorgerufen wird. Bei Durchsicht der ein-
schldgigen Judikatur zum Betriebsbegriff bei § 7 Abs | StVG
zeigt sich denn auch, dass eine Halterhaftung nach § 7 Abs 1
StVG bzw. eme Kiirzung eines Anspruchs wegen einer zure-
chenbaren Betriebsgefahr nicht schon dann in Betracht
kommt, wenn das Fahrzeug ordnungsgemiR geparkt ist, son-
dern nur, wenn ein zusitzliches Gefihrdungselement dazu
kommt, etwa das Liegenbleiben mitten auf der Strale nach
einer Panne®, ein VerstoB gegen eine Verkehrssicherungs-
pflicht*, das Hineinragen des Fahrzeugs in den StraBenbe-
reichﬁsé)der ein anschliefendes Inbewegungsetzen des Fahr-
zeugs,

Bei Be- und Entladungsvorgingen sowie dem Ein- und
Aussteigen von Personen® ist zu bejahen, dass das Fahrzeug
in Betrieb ist.” Freilich ist auch dann jeweils zu priifen, ob
sich die Gefihrlichkeit des Vorgangs auf den Unfall ausge-
wirkt hat. Ist etwa ein Fahrzeug ordnungsgemif geparkt und
entsteigt dem Fahrzeug auf der rechten Seite ein Insasse,
wahrend auf der linken Seite ein 7- bis 10-jihriger Radfahrer
mit dem Kraftfahrzeug kollidiert, wire nicht einzusehen, wa-
rum § 828 Abs 2 S 1 BGRB nicht anzuwenden sein sofl.®® Dar-
iiber hinaus ist nicht cinzusehen, warum Schiden beim Ein-
und Aussteigen ohne Beteiligung eines Dritten einer Gefihr-
dungshaftung untertiegen sollen. Ein 7- bis 10-jahriges Kind,
das sich aus eigener Unachtsamkeit beim Finsteigen in den
Bus verletzt, soll deshalb nicht den Halter aus § 7 StVG in
Anspruch nehmen kénnen.®

Womdglich hat sich der Stehsatz, dass ein in den Ver-
kehrsraum hineinragendes Fahrzeug in Betrieb ist,®! deshalb
— ohne kritische Nachpriifung der einschligigen Judikatur —
gehalten, weil es in den meisten einschiéigigen Fillen darauf
nicht ankam. Ein still stehendes Fahrzeug fiir sich bewirkt
kaum jemals einen Schaden; typischerweise kommt es zu ei-
ner Kollision mit einer anderen Sache oder Person. Kommit
es zu einem Zusammenstofl mit einem anderen Kraftfahr-
zeug, kann sich der Halter bei ordnungsgemifBem Abstellen
auf das unabwendbare Ereignis berufen, das ihn gemif § 17
Abs 3 StVG nach wie vor von jeglicher Einstandspflicht ent-
lastet bzw. ihm gegeniiber dem Halter des anderen in Betrieb
befindlichen Falhrzeugs einen 100 %-igen Schadensersatzan-
spruch beschert,52 Und selbst wenn er sich gegeniiber einem
nicht motorisierten Verkehrsteilnehmer nicht auf § 17 Abs 3
StVG berufen kann, wird das geringste Verschulden des Un-
fallgegners dazu fithren, dass eine Schadensverteilung von
100:0 zu Lasten des nicht motorisierten Verkehrateilnehmers
vorgenommen wird. Gegeniiber einem noch nicht 10 Jahre
alten Kind scheidet das jedoch aus, sodass die Schwarz-
Weifl-Losung, Alles oder Nichts, am Betriebsbegriff hiingt.

2. Schlussfolgerung fiir einen Schadenersatzanspruch
des Kindes ~ Gleichklang von Kind als Opfer und
Kind als Téter

Trotz der sonst durchaus ausgeprigten Mentalitit, erlit-
tene Schiden auf Dritte zu fiberwilzen, insbesondere, wenn
ein Kollektiv, in concreto ein Kfz-Hafipflichtversicherer, da-
fir einstandspflichtig ist, ist bisher kein Fall von einem Ge-
richt entschieden worden, in dem es bei der Kollision eines
7- bis 10-jéhrigen Radfahrers um dessen Schadensersatzan-
spriiche ging, sei es, dass das Fahrrad dabei in Briiche ging
oder das Kind sich verletzt hat, ja solche Fille sind nicht ein-
mal in der aufergerichtiichen Regulierungspraxis bekannt
geworden.® Der Intention der Gesetzesverfasser gemah sind
die Falle, in denen das Kind Schiidiger und Geschidigter ist,
gleich zu behandeln. Diejenigen, die sich gegen eine Ein-
standspflicht des Kindes bei einem Schaden des Eigentiimers

ausgesprochen haben, miissten sich konsequenterweise fiir
einen Schadensersatzanspruch des Kindes gegen den Haiter -
des ordnungsgemilB geparkten Fahrzeugs aussprechen.5

Die Zubilligung eines Schadensersatzanspruchs des 7-
bis 10-jahrigen Kindes, das bei Kollision mit einem ord-
nungsgemill parkenden Fahrzeug einen Kérper- oder Sach-
schaden erlitten hat, wird der Allgemeinheit kaum zu vermit-
teln sein,% ganz abgesehen davon, dass ein Halter, der sein
Fahrzeug abgemeldet und keinen Haftpflichtversicherungs-
schutz mehr hat, bei Kollision von Radfahrern, die jiinger als
10 Jahre sind, in eine Gefdhrdungshaftung schlittern wiirde,
die durch keinerlei Mitverschulden gebremst ist, worauf
Lemke®” zu Recht hingewiesen hat, Nicht zuletzt diese
Hemmnisse diirften der Grund sein, dass selbst manche, die
fiir eine Versagung der Einstandspflicht des Kindes eintreten,
inkonsequenterweise umgekehrt dem Kind jeglichen An-
spruch gegen den Halter des ordnungsgemiR geparkten Fahr-
zeugs versagen. Der Verweis auf die allgemeine Billigkeits®
bzw. ein unterschiedlicher Betriebsbegriff®® vermag kaum zu
iiberzeugen.

E Resiimee

Pardey™ hat die Hoffhung ausgesprochen, dass mit dem
Judiz des Hochstgerichts im Sinne eines ,,Roma locuta causa
finita® sémtliche offenen Fragen geklirt worden seien. Dag
ist indes nicht gegeben, hat der BGH doch bloB konkrete Ein-
zelfiille entschieden. Immerhin hat er in einigen obiter dicta —
etwa Ausnahmefillen beim ruhenden Verkehr oder dem Fall
Kind als Geschidigter — sich so weit aus dem Fenster ge-
lehnt, dass Riickschliisse auf andere als die entschiedenen
Fille moglich sind. Es diirfte indes die Prognose nicht allzu
gewagt scin, dass die Diskussion um die Reichweite des §
828 Abs 2 5 1 BGB bei Unfillen von 7- bis 10-jghrigen Kin-
dern mit ruhenden Krafifahrzeugen damit nicht beendet sein
diirfte. Das Leben ist so vielfiltig, dass die Gerichte — und
womdglich auch der BGH - alsbald Gelegenheit haben wet-
den, sich mit neuen Varianten zu befassen.

52 BGH BGHZ 29, 163 = NJW 1959, 627 = VersR. 1959, 157 =LM § 7 StVG
Nr. 22 (Hauss); Hentschel, StraBenverkehrsrecht § 7 Rdn. 5; ‘Wussow/Baur,
Unfallhaftpflichtrecht Kap 17 Rdr, 11.

53 So in der Leitentscheidung BGH BGHZ 29, 163 = NTW 1959, 627 =VersR
1939, 157 =1M § 7 StVG Nr. 22 (Hauss), in der ein Lastzug auf der Auto-
bahn liegen blieb. Bestitint in BGH NJW 1961, 1163; BGHZ 58, 162 =
NIW 1972, 904; NTW 1996, 2023.

54 BGH NJW-RR 1995, 215 = VersR 1995, 90 = NZV 1995, 19 = LM § 823
{Dc) BGB Nr. 198.

55 KG VersR 1978, 140 (Klimke); OLG Hamm NZV 1992, 115 (Greger).

56 QLG Diisseldorf NZV 1996, 113.

57 KG VersR 1975, 263; AG Niirnberg DAR 1999, 77.

38 Geigel/Kunschest, Haftpflichiprozess Kap 25 Rdn. 63; Griineberg, Scha-
densverursachung durch 2in auflerhalb der Fahrbahn abgestelltes Xraftfahr-
zeug —ein Fall des § 71 StVG? NZV 2001, 109.

39 Zu einer dhnlichen Konstellation beim Be- bzw, Entladen Tschernitschek,
NIW 1980, 205, 208.

60 Zu Recht ablehnend fiir den Bahnverkehr Filthaut, NZV 2003, 161 1,

61 LG Trier SP 2004, 3; F. Baumann, YW 2002, 1254, 1256; Lang/Stakl/
Suchomel, Die Unfallregulierung nach newem Schadensersatzrecht, NZV
2003, 441, 444; Jaklin/Middendorf, VersR 2004, 1104, 1105; Otto, zfs
2004, 353; Lemcke, in van Biihren (Hrsg) Anwalts-Handbuch Verkehrs-
recht Teil 2 Rdn. 85, Greger, Haftungsrecht des StraRenverkehrs § 7 Rdn.
97; Jagow/Burmann/Hep, StraBlenverkehrsrecht!? (2002) § 7 Rdn. 9 £ Him-
melreich/Halm/Biicken Xfz-Schadensregulienung C I Rdn. 424.

62 OLG Hamm DAR 1997, 360,

6 Hellmuth, in: ADAC, Juristische Zentrale (Hrsg), ADAC-Rechtsforum Kin-
derunfille im StraBenvericehr {2004) 53, 58.

64 So auch Hellmuth, in: ADAC, Juristische Zentrale (Hrsg), ADAC-Rechts-
forum Kinderunfille im StraBenverkehr (2004) 53, 63.

65 Gegenteilig allerdings Hernig/Schwab, SVR 2004, 401, 403; Geigel/Kun-
schert, Haftpflichtprozess § 25 Rdn. 185.

66 Ahnfich Hernig/Schwab, SVR 2004, 401, 403: grotesk.

67 zf5 2002, 318, 321.

68 So Lang/Stahi/Suchomel, NZV 2003, 441, 444.

6% So Geigel/Kunschert, Haftpflichtprozess § 25 Rdn. 185,

7¢ DAR 2004, 499, 502. :
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§§ 823, 828 Abs. 2 BGB (Haftung von Kindern bei Beschidi-
gung cines parkenden Autos)

Das Haftungsprivileg des § 828 Abs. 2 Satz 1 BGB in
der Fassung des Zweiten Gesetzes zur Anderung scha-
densrechtlicher Vorschriften vom 19. 7. 2002 (BGBI 1 §.
2674) greift nach dem Sinn und Zweck der Yorschrift nur
ein, wenn sich bei der gegebenen Fallkonstellation eine ty-
pische Uberforderungssituation des Kindes durch die
spezifischen Gefahren des motorisierten Verkehrs reali-
siert hat.

BGH, Urteil vom 3G. 11. 2004 {V1 ZR 335/03) (LG Trier}

Am 12. 9. 2002 veranstalteten der damals neun Jahre alte Bekl. zu 1 (nachfol-
gend: Bekl), sein Zwillingsbruder und ein Klassenkamerad auf der Fahrbahn
der M.-strafie in K, ein Wettrennen mit Kickboards. Obgleich der Bekl. im
Umgang it einem Kickbeard geiibt war, stiirzte er aus Unachisamkeit. Sein
Kickbozard prallte gegen den ordnungsgemah am rechten Stralenrand gepark-
ten Plw des KI. Es entstand ein Sachschaden, fiir den der KL nebst weiteren
Folgeschiden vom Bekl. und — wegen einer Verietzming der Aufsichtspflicht —
auch von dessen Eltern Ersatz begehrt hat.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des K1 hat das LG den
Bekl. zu einem Schadensersatz in Hohe von 1.904,16 € verurteilt und seine
weitergehende Berufung sowie die gegen seine Eltern gerichiete Berufung zu-
rilckgewiesen. Die vom LG zugelassene Revision blieb erfolglos.

Aus den Griinden: 1. Das Berufungsgericht, dessen
Urteil in r+s 2004, 172 veréffentlicht ist, hat ausgefiihrt, der
Bekl. sei gem. § 823 Abs. 1 BGB verpflichtet, dem KI. die
aus der Beschidigung seines Fahrzeugs entstandenen Schi-
den zu ersetzen,

Ein Schadensersatzansproch sei nicht nach § 828 Abs. 2
Satz 1 BGB (1.F) ausgeschlossen. Zwar kdnne nach dessen
Wortlaut ein Sachverhalt wie der vorliegende ohne weiteres
der Haftungsprivilegierung unterfallen. Der Gesetzeswort-
laut reiche aber offensichtlich zu weit, weshaib er einschriin-
kend auszulegen sei. Ausweislich der Gesetzesbegriindung
sei es ein wichtiges Ziel des Gesetzgebers gewesen, die haf-
tungsrechtliche Situation von Kindern im motorisierten Ver-
kehr nachhaitig zu verbessern und den Mitverschuldensein-
wand gem. §§ ¢ StVG, 4 HPIG und 254 BGB im Verhélnis
zu Kindern auszuschliefen. Deshalb sei der Anwendungsbe-
reich des § 828 Abs. 2 BGB dahin teleologisch zu reduzieren,
dass ein ,,Unfall mit einem Kfz* nur vorliege, wenn sich die
.von einem: in Bewegung befmdlichen Kfz ausgehende typi-
sche Gefahr realisiert habe. Voraussetzung der Haftungspri-
vilegierung sei deshalb, dass sich das Kfz in Bewegung, aiso
im sogenannter ,fliefenden” Verkehr befinde. Die von ei-
nem parkenden Kfz ausgehenden Gefahren wiirden sich
nicht von denen eines crdnungsgemif abgestellten Falirrads,
eines Baumes oder einer Mauer unterscheiden. Eine weiter-
gehende Haftungsprivitegierung fihrte zudem zu unbilligen
Ergebnissen. '

II. Das angefochtene Urteil hilt der revisionsrechtlichen
Nachpritfung im Ergebnis stand. Der Bekl. ist gem. § 823
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Abs. 1 BGB verpflichtet, dem KL den aufgrund des Zu-
sammenpralls seines Kickboards mit dessen Plow entstande-

“nen Schaden zu ersetzen.

1. Unter den Umstinden des Streitfalls hat das Beru-
fungsgericht zutreffend angenommen, dass die Verantwor-
mng des Bekl. nicht gem. § 828 Abs. 2 Satz 1 BGB aunsge-
schlossen ist. Da das schidigende Ereignis nach dem 31. 7.
2002 eingetreten ist, richtet sich die Verantwortlichkeit des
minderjihrigen Schidigers gem. Art. 229 § 8 Abs. 1 EGBGB
nach § 828 BGR 1.4d.F. des Zweiten Gesetzes zur Anderung
schadensrechtlicher Vorschriften vom 19. 7. 2002 (BGBI 1
S. 2674). Danach ist fiir den Schaden, den er bei ginem Un-
fall mit einem Kfz einem anderen zufiigt, nicht verantwort-
lich, wer das siebente, aber nicht das zehnte Lebensjahr voll-
endet hat.

a) Wie vom Berufungsgericht zutreffend gesehen,
kénnte der hier zu beurteilende Sachverhalt nach dem Wort-
iaut des neugefassten § 828 Abs. 2 Satz 1 BGB ohne weite-
res unter das Haftungsprivileg fiir Minderjahrige fallen. Aus
seinemn Wortlaut geht nicht hervor, dass das Haftungsprivi-
leg davon abhingen soll, ob sich das an dem Unfall beteilig-
te Kiz im flieBenden oder — wie der hier geschédigte par-
kende Pkw — im ruhenden Verkehr befindet. Auch aus der
systematischen Stellung der Vorschrift ergibt sich nicht,
dass der Gesetzgeber einen bestimmten Betriebszustand des
Kfz zugrunde legen wollte, zumal er bewusst nicht das
StVG, sondern das allgemeine Deliktsrecht als Standort flir
die Regelung gewihlt hat {(vgl. BT-Drucks. 14/7752, 8. 26).
Allein diese Auslegungsmethoden filhrten daher nicht zv
dem Ergebnis, dass § 828 Abs. 2 BGB auf Fille des flielen-
den Verkehrs von Kfz begrenzt ist. Andererseits ist dem
Wortlaut der Vorschrift anch nicht zweifelsfrei zu entneh-
men, dass sie sich ohne Ausnahme auf simtliche Unfille
bezichen soll, an denen ein Kfz beteiligt ist, wie schon die
seit ihrem In-Krafi-Treten dazu verdffentlichten kontrover-
sen Meinungen im Schrifttum zeigen (vgl. fiir eine weite
Auslegung: Cahn, Einfulrung in das neue Schadensrecht,
2003, Rdn. 232 {I’; Elsner DAR 2004, 130, 132; Jaklin/Mid-
dendorf, VersR 2004, 1104 ff.; MiinchKommBGB/Wagner,
4. Aufl., § 828, Rdn. 6; Pardey, DAR 2004, 499, 501 ff; fiir
eine einschrinkende Auslegung: Ady, ZGS 2002, 237, 238,
Erman/Schiemann, BGB, 11. Aufl, § 828 Rdn. 2a
HeR/Buller, zfs 2003, 218, 220; Huber, Das neue Schadens-
ersatzrecht, 2003, § 3 Rdn. 48 ff,; Kilian, ZGS 2003, 168,
170; Lemcke, zfs 2002, 318, 324; Ternig, VD 2004, 155,
157). Iin Hinblick darauf wiirde bet einer einschrinkenden
Auslegung oder bei einer im Schrifttum und in der bisher
verdffentlichten Rspr. (vgl. neben dem Berufungsurteii auch
LG Koblenz NJW 2004, 858 und AG Sinzheim NJW 2004,
453} in Bezug aufl parkende Faluwzeuge beflirworteten teleo-
logischen Reduktion der Vorschrift jedenfalls keine ein-
schriinkende Anwendung vorliegen, die einem nach Wort-
laut und Sinn eindeutigen (esetz einen entgegengesetzten
Sinn verliche oder den normativen Gehait der auszulegen-
den Norm grundiegend neu bestimmte und deshalb nicht
zuldssig wire {vgl. BVerfG NIW 1997, 2250).

b) Da der Wortlaut des § 828 Abs. 2 BGB nicht zu ei-

nem eindeutigen Ergebnis fithrt, ist der in der Vorschrift zum
Ausdruck kommende objektivierte Wilie des Gesetzgebers
mit Hilfe der weiteren Auslegungskriterien zu ermitteln, wo-
bei im vorliegenden Fell insbesondere die Gesetzesmateria-
lien von Bedeutung sind. Ans ihnen ergibt sich mit der erfor-
derlichen Deuilichkeit, dass das Haftungsprivileg des § 828
Abs. 2 Satz 1 BGB nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift
nur eimgreift. wenn sich bei der gegebenen Fallkonstellation
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Regirtsprechung

eine typische Uberforderungssituation des Kindes durch die
speziﬁschen Gefahren des motorisierten Verkehrs realisiert
hat.

Mit der Einfithrung der Ausnahmevorschrift in § 828
Abs. 2 BGB wollte der Gesetzgeber dem Umstand Rechnaung
tragen, dass Kinder regelmiBig frithestens ab Vollendung des
zehnten Lebensjahres imstande sind, die besonderen Gefah-
ren des moterisierten Strallenverkehrs zu erkennen, inshe-
sondere Entfermungen und Geschwindigkeiten richtig einzu-
schitzen, und sich den Gefahren entspreckend zu verhalten
(vgl. BT-Drucks. 14/7752, 5, 16, 26). Allerdings wollte er die
Deliktsfahigkeit nicht generell (vgl. dazu Wille/Betige,
VersR 1971, 878, 882; Kuhlen, JZ 1990, 273, 276; Scheffen,
29. Deutscher Verkehrsgerichtstag 1991, Referat Nr. [1/3, S,
§7, dieselbe in Festschrift Steffen, 1995, S. 387, 388 f) und
nicht bei siimtlichen Verkehrsunfillen (vgl. Empfehlungen
des Deutschen Verkehrsgerichtstages 1991, S. 9; Antrag von
Abgeordneten und der Frakiion Biindnis 90/Die Griinen vom
18. 7. 1996, BT-Drucks. 13/3302, S. 1 {f’; Antrag von Abge-
ordneten und der SPD-Frzktion vom 11, 12, 1996, BT-
Drucks. 13/6535, S. 1, 5 ff) erst mit Vollendung des zehnten
Lebensjahres beginnen lassen. Er wollte die Heraufsetzung
der Deliktsfhigkeit vielmehr auf im motorisierten Strafen-
oder Bahnverkehr plotzlich eintretende Schadensereignisse
begrenzen, bei denen die altersbedingten Defizite eines Kin-
des, wie z.B. Entfernungen und Geschwindigkeiten nicht
richtig einschitzen zu kémnen, regelmiflig zum Tragen kom-
men (vgl. BT-Drucks. 14/77532, S. 26). Fir eine solche Be-
grenzung sprach, dass sich Kinder im motorisierterr Verkehr
durch die Schneiligkeit, die Komplexitit und die Uniiber-
sichtlichkeit der Abldufe in einer besonderen Uberforde-
rungssituation befinden. Gerade in diesern Umfeld wirken
sich die Entwicklungsdefizite von Kindern besonderes gra-
vierend aus. Demgegeniiber weisen der nicht motorisierte
Strallenverkehr und das allgemeine Umfeld von Kindern ge-
wohnlich keine vergleichbare Gefakrenlage auf (vgl. Boll-
weg/Hellmann, Das neue Schadensersatzrecht, 2002, Teil 3,
§ 828 BGB, Rdn. 11; BT-Drucks. 14/7752, 8. 16 f,, 26 f.).
Diese Erwigungen zeigen, dass Kinder nach dem Willen des
Gesetzgebers auch in dem hier maBgeblichen Alter von sie-
ben bis neun Jahren fiir einen Schaden hafien sollen, wenn
sich bei dem Schadensersignis nicht ein typischer Fall der
Uberforderung des Kindes durch die spezifischen Gefahren
des motorisierten Verkehrs verwirklicht hat und das Kind
deshalb von der Haftung freigestellt werden soll.

Dem Wortlaut des § §28 Abs. 2 Satz 1 BGB ist nicht zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber bei diesem Haftungsprivi-
leg zwischen dem flieflenden uad dem ruhenden Verkehr
unterscheiden wollte, wenn es auch im flieBenden Verkehr
hiufiger als im sog. ruhenden Verkehr eingreifen mag. Das
schliefit jedoch nicht aus, dass sich in besonders gelagerten
Fillen — zu denen der Streitfall aber nicht gehdrt — auch im
ruhenden Verkehr eine spezifische Gefahr des motorisierten
Verkehrs verwirklichen kann (vgl. etwa Senatsurteile BGHZ
29, 163, 166 f. und VersR 1995, 90, 92). Der Gesetzgeber
wollte vielmehr lediglich den Fillen einer typischen Uberfor-
derung der betroffenen Kinder durch die spezifischen Gefah-
ren des motorisierten Verkehrs Rechnung fragen. Zwar wird
in der Gesetzesbegrindung ausgefithrt, der neue § 828 Abs. 2
BGB lehne sich an die Terminologie der Haftungsnormen
des StVG an (vgl. BT-Drucks. a.2.0., S. 26). Die danach fol-
gende Erluterung, im motorisierten Straflenverkehr sei das
deliktsfihige Alter heraufzusetzen, weil bei dort plotziich
eintretenden Schadensereignissen i.d. R. die altersbedingten
Defizite eines Kindes beim Einschitzen von Geschwindig-
keiten und Entfernungen zum Tragen kimen (vgl. BT
Drucks. a.2.0. S. 26 £.), zeigt aber deutlich, dass fir den Ge-
setzgeber bei diesem Aspekt nicht das blofle Vorhandensein
emes Motors im Fahrzeug ausschiaggebend war, sondern
vielmehr der Umstand, dass die Motorkrafl zu Geschwindig-

keiten fihnt, die zusammen mit der Entfernung eines Kfz von
emem Kind vor Vollendung des zehnten Lebensjahres nur
sehr schwer einzuschitzen sind {vgl. Bollweg/Hellmann,
a.a.0.).

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass
der Gesetzgeber nur dann, wenn sich bei einem Schadensfall
eine typische Uberforderungssituation des Kindes durch die
spezifischen Gefahren des motorisierter Verkehrs verwirk-
licht hat, eine Ausnahme von der Delikisfihigkeit bei Kin-
dern vor Voliendung des zehnten Lebensjahres schaffen
wollte. Andere Schwierigkeiten flir ein Kind, sich im Stra-
Benverlcehr verkehrsgerecht zu verhalten, soilten diese Aus-
nahme nicht rechtfertigen. Insoweit ging der Gesetzgeber
davon aus, dass Kinder in dem hier mafigeblichen Alter mit
solchen Situationen nicht generell Gberfordert sind und die
Deliktsfahigkeit daher grundsitzlich anzunehmen ist. Das
wird auch deutlich bei der Begriindung, weshalb das Haf-
tungsprivileg in Féllen vorsatzlicher Schidigung nicht gilt.
Hierzu heiBt es, dass in diesen Fillen die Uberforderungssi-
tuation als schadensursichlich auszuschlisfien sei und sich
Jjedenfalls nicht ausgewirkt habe (vgl. BT-Drucks. 14/7752,
S. 16, 27, Hentschel, NZV 2002, 433, 442). Allerdings kam
es dem Gesetzgeber darauf an, die Rechtsstellung von Kin-
dern im Siraflenverkehr umfassend zu verbessern. Sie sollte
insbesondere nicht davon abhingen, ob das betroffene Kind
im Einzelfall , Tater” oder ,,Opfer” eines Unfalls ist, denn
welche dieser beiden Moglichkeiten sich verwirklicht, hingt
oft vom Zufall ab (vgl. Medicus, Deutscher Verlcehrsge-
richtstag 2000, Referat Nr. [II/4, S. 121; Bamberger/Roth/
Spindler, BGB, § 828 Rdn. 4). Die Haftungsprivilegierung
Minderjhriger erfasst deshalb nicht nur die Schiiden, die
Kinder einem anderen zufiigen. Da § 828 BGB auch fiir die
Frage des Mitverschuldens nach § 234 BGB malfgeblich ist
(vgl. Senatsurteil BGHZ 34, 355, 366), hat die Hafiungsfrei-
stelhing Minderjihriger auch zur Folge, dass Kinder diases
Alters sich ihren eigenen Anspritchen, gleichviel ob sie aus
allgemeinem Delikisrecht oder aus den Gefihrdungshaf-
tungstatbestinden des StVG oder des Haftpflichtgesetzes
hergeleitet werden, ein Mitverschulden bei der Schadensver-
ursachung nicht entgegenhalten lassen missen (vgl. BT
Drucks. 14/7752, S. 16; Bollweg/Hellmann, Das Neue Scha-
densersatzrecht, § 828 Teil 3, Rdn. 5; Hel3/Buller zfs 2003,
218,219). § 828 Abs. 2 BGB gilt deshalb unabhingig daven,
ob das an einem Unfall mit einem Kfz beteiligte Kind Schi-
diger oder Geschidigter ist.

Diese Grundsitze kdnuen im Streitfall jedoch nicht ein-
greifen, weil nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
unter den Umstdnden des vorliegenden Falles das Schadens-
ereignis nicht auf einer typischen Uberforderungssituation
des Kindes durch die spezifischen Gefahren des motorisier-
ten Verkehrs beruht, so dass das Berufungsgericht im Ergeb-
nis zu Recht eine Freistellung des Bekl. von der Haftung ver-
neint hat.

2. Entgegen der Auffassung der Revision steht auch
§ 828 Abs. 3 BGB einer haftungsrechtlichen Verantwortung
des Belkl. nicht entgegen.

Nach der Rspr. des erkennenden Senats besitzt derjeni-
ge die zur Brkenninis seiner Verantwortlichkeit erforderliche
Einsicht 1. S.v. § 828 Abs. 3 BGB, der nach seiner individuel-
len Verstandesentwicklung fihig ist, das Gefihrliche seines
Tuns zu erkennen und sich der Verantwortung fiir die Felgen
seines Tuns bewusst zu sein. Auf die individuelle Fahigkeit,
sich dieser Einsicht gemif zu verhalten, kommt es insoweit
nicht an (vegl. Senatsurteile VarsR 1984, 641, 642 m.w.N. und
VersR 1997, 834, 8§35). Die Darlegungs-und Beweislast fiir
das Fehlen der Einsichisfihigkeit trigt der in Anspruch ge-
nommene Minderjghrige; ab dem Alter von 7 Jahren wird
deren Vorliegen vom Gesetz widerlegbar vermutet {vgl. Se-
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natsurteil VersR 1997, 8§34, 835; a.a.0. Baumgirtel/Strieder,
2. Aufl, § 828 BGRB, Rdn. 2 m.w.N.}.

Der Bekl. hat zu einem: Mangel, das Gefihriiche seines
Tuns erkennen und sich der Verantwortung seines Tuns
bewusst sein zu kénnen, nichts vorgetragen. Der von der Re-
vision herangezogene Vortrag, der Bekd. habe mit dem Kick-
board zundchst die Fahrbahn einer Spielstrafe befahren und
habe deren Ende im Eifer des veranstalteten Wettrennens
fibersehen, bevor es zu dem Unfall mit dem Pkw des Ki.
gekommen sei, betrifft nicht die Einsichtsfghigkeit des Bekl.
1.8.v. § 828 Abs. 3 BGB.

3. Mit Recht hat das Berufungsgericht auch ein fahrlas-
siges Verhalten (§ 276 BGB) des Bekl. bgjaht.

a) Ein solches Verhalten setzt voraus, dass die im Ves-
kehr erforderliche Sorgfalt auBer Acht gelassen (§ 276 Abs. 2
BGB) und dabei die Mdglichkeit eines Schadenseintritts er-
kannt oder sorgfaltswidrig verkannt wurde sowie ein die Ge-
fabr vermeidendes Verhalten moglich und zumutbar war
(vgl. Senatsurteile BGHZ 58, 48, 56 und VersR 1993, 230,
231; BGH LM Nz.  zu § 828 BGRB). Dabei ist dem Alter des
Schidigers Rechnung zu tragen (vgl. BGH LM Nr. 1 zu
§ 828 BGB). Bei einem Minderjshrigen komms es darauf an,
ob Kinder bzw. Jugendliche seines Alters und seiner Ent-
wicklungsstufe den Eintritt eines Schadens hitten vorausse-
hen kénnen und miissen und es ihnen bei Erkenntnis der Ge-
fahrlichkeit ihres andelns in der konkreten Situation mog-
lich und zumutbar gewesen wire, sich dieser Erkenntnis
gem. zu verhalten (vgl. Senatsurteile VersR 1970, 374, 375
und VersR 1997, 834, 835).

b) Diese Voraussetzungen sind erflillt. Kinder in der Al-
tersgruppe des Bekl. wissen, dass sie sich so zu verhalten ha-
ben, dass ihr Kickboard nicht gegen einen parkenden Pkw
prallt und diesen beschédigt. Es ist ihnen auch méglich und
zumathar, dieses Spielgerit so zu benutzen, dass eine solche
Schidigung vermieden wird. Die danach Uebotene Sorgfalt
hat der Bek]. missachtet, indem er im Wettrennen mit seinem
Bruder und einem Freund so schnell fuhr, dass er stiirzie und
sein Kickboard flihrungslos mit dem Pkw des Kl zu-
sammenstiel. Insoweit ist ochne Bedeutung, ob der Beki. das
Ende der Spielsirafie im Eifer des Wettrennens tibersah, da er
die vorgenannten Sorgfaltspflichten aufl allen Verkehrsfld-
chen hitte beachten milssen.

4, Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass sich
unter den vom Berufungsgericht festgestellten Umstinden
die Betriebsgefahr des parkenden Fahrzeugs ausgewirkt ha-
ben kénnte, so dass auch nichkt eine Mithaftung des Kl. nach
den Grundsétzen des § 254 BGB in Betracht kommt.

£

§§ 823,828 Abs. 2, 249 BGB (Haftung von Kindern bei Besché-
digung eines parkenden Autos und Herstellungséufwand bei SV-IKos-
ten}

a) Das Haftungsprivileg des § 828 Abs. 2 Satz T BGB
greift nur ein, wenn sich bei der gegebenen Fallkon-
stellation eine typische Uberforderungssituation des
Kindes durch die spezifischen Gefahren des motori-
sierten Verkehrs realisiert hat (vgl. Senatsurteil DAR
2005, 146).

b} Fiir die Beurteilung, ob die Kosten eines Sachver-
stindigengutachtens zum erforderlichen Herstel-
lingsaufwand gehiren und vom Schidiger zun erset-
zen sind, kann im Rahmen tatrichterlicher Wiirdi-
gung auch die vou dem Gutachter ermittelte Scha-
denshihe beriicksichtigt werden.

BGH, Urteil vorn 30. {1, 2004 (V] ZR 365/03) (LG Duisburg)
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Sacirverhali Am 17, 9. 2002 fuhren die damals neunjahrige Beki. und ihre Spiel-
kameraden mit Fahrridern auf einem Parkplatz zwischen parkenden Fahrzeugen
hindurch. Dabei verlor die Bekl. das Gleichgewicht. Sie kippte mt jhrem
Fahrrad um und stiel gegen den dort geparkten Pkw des Kl An dem Fahrzeug
entstand ein Sachschaden von 727,37 €, den der K. ersetzt verlangt. Daneben
machter Gutachterkostenin Hihe von 192,18 € und eine Auslagenpauschale von
25 € geitend. Das AG hat die Klage abgewiesen. DAS LG hat ihr im Wesent-
lichen stattgegeben und die Revision zugelassen. Die Revision blieb erfolglos,

Aus.den Griinden: I. Das Berufungsgericht hélf einen
Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. | BGB fiir gegeben.
Es meint, die deliktische Verantwortlichkeit der Bekl. sei im
Sireitfall nicht gem, § 828 Abs. 2 BGB n.I. ausgeschlossen,
Zwar konne diese Vorschrift threm Wortlaut nach auch die
Ersaizpflicht fiir Schiden bei Untillen im nicht fliefenden
Verkehr umfassen, doch werde die Beschidigung eines ord-
nungsgemdf} geparkten Kfz vom Sinn und Zweck der Nomn
nicht erfasst. Eine Anwendung auch auf solche Fille wiirde
zu unbilligen Ergebnissen fliiren, denn bei einem Zu-
sammenstoll mit einer Mauer oder einem geparkten Anhin-
ger sei die Verantwortlichkeit des Kindes nicht ausgeschlos-
sen. Bei einem weiten Verstdndnis von § 828 Abs. 2 BGB n.F
bliebe auch nahezu unberiicksichtigt, dass diese Vorschrift
die intellektuellen Defizite von Kindern, nfmlich deren
Schwierigkeiten bei der Einschitzung von Entfernungen und
Geschwindigkeiten, im Auge habe.

Die Hafturg sei auch nicht gem. § 8§28 Abs. 3 BGB aus-
geschlossen, denn die Bek!. habe die zur Erkenntnis der Ver-
antwortlichkeit erforderliche Einsicht gehabt. Sie habe auch
fahrlissig gehandelt. Der zu ersetzende Schaden betrage
944,55 € Der K. k6nne auch Ersatz der Gutachterkosten
verlangen. Ein Bagatellschaden, bei dem die Hinzuziehung
eines Sachverstindigen entbehrlich sei, lisge nicht vor,

I1. Das angefochtene Urteil hilt der revisionsrechtlichen
Nachpriifung im Ergebnis stand. Die Bekl. ist gem. § 823
Abs. 1 BGB verpflichtet, dem Ki. den an seinem Pkw durch
den Anstol3 des Fahrrades entstandenen Schaden zu ersetzen.

1. Unter den Umstinden des Streitfalls hat das Beru-
fungsgericht zutreffend angenommen, dass die Verantwor-
tung der Bekl. nicht gem. § 828 Abs. 2 Satz 1| BGE ausge-
schlossen ist. Da das schidigende Ereignis nach dem 31. 7.
2002 eingetreten ist, bestimmt sich die Ersatzpflicht der
Bekl. gem. Art. 220 § 8 Abs. | EGBGB nach den Vorschrif-
ten der §§ 823, 828 BGB 1.d.F des Zweiten Gesetzes zur
Anderung schadensrechtlicher Vorschriften vom 19. 7. 2002
(BGBL I, 2674}, Nach dieser gesetzlichen Neuregelung ist
ein Mindexjéhriger, der das siebente, aber nicht das zehnte
Lebensjahr voliendet hat, fir den Schaden nicht verantwort-
lich, den er bei einem Unfall'mit einem Kfz, einer Schienen-
bahn oder einer Schwebebahn einem anderen fahridssig zu-
filgt (§ 828 Abs. 2 Satz | BGB).

a) Wis vom Berufungsgericht zutreffend gesehen, konn-
te der hier zu beurteilende Sachverhalt nach dem Wortlaut
des neugefassten: § 828 Abs. 2 Satz 1 BGB ohne weiteres un-
ter das Haftungsprivileg fiir Minderjdhrige fallen. Aus sei-
nem Wortlaut geht nicht hervor, dass das Haftungsprivileg
davon abhéngen soll, ob sich das an dem Unfall beteiligte
Kfz im flieBenden oder — wie der hier geschidigte parkende
Pkw — im ruhenden Verkelr befindet. Auch aus der systema-
tischen Stellung der Vorschrift ergibt sich nicht, dass der Ge-
setzgeber einen bestimmten Betriebszustand des Kfz zugrun-
de legen wollte, zumal er bewusst nicht das StV(G, sondem
das allgemeine Deliktsrecht als Standort flir die Regelung
gewihlt hat (vel. BT-Drucks. 14/7752, S. 26). Allein diese
Auslegungsmethoden filhrten daher nicht zu dem Ergebnis.
dass § 828 Abs. 2 BGB auf Fiile des flicfienden Verkelrs von
Kfz begrenzt ist. Andererseits ist dem Wortlaut der Vorschrift
auch nicht zweifelsfrel zu entnehmen, dass sie sich ohne
Ausnahme auf simtiiche Unfille beziehen soll, an denen ein
Kfz beteiligt ist, wie schon die seit ihrem In-Krafi-Treten
dazu verdffentlichten kontroversen Meinungen im Schrift-
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rumn zeigen (vel. fiir eine weite Auslegung: Cahn, Einfilhrung
in das neue Schadensrecht, 2003, Rdn. 232 ff,; Elsner DAR
2004, 130, 132; Jaklin/Middendorf, VersR 2004, 1104 {f;
MinchKommBGB/Wagner, 4. Aufl., § 828, Rdn. 6; Pardey,
DAR 2004, 499, 501 ff; fiir eine einschrinkende Auslegung:
Ady, ZGS 2002, 237, 238; Ermarn/Schiemann, BGB, 11
Aufl,, § 828 Rdn. 2a; Heli/Buller, zf5 2003, 218, 220; Huber,
Das neue Schadensersatzrechs, 2003, § 3 Rdn. 48 {f,; Kilian,
ZGS 2003, 168, 170; Lemcke, zfs 2602, 318, 324; Ternig,
VD 2004, 155, 157). Im Hinblick darauf wiirde bei einer ein-
schrinkenden Ausiegung oder bei einer im Schrifttum und in
der bisher verdifentlichten Rspr. {vgl. LG Trier, r+s 2004,
172; LG Koblenz, NJW 2004, 838; AG Sinzheim, NJW
2004, 453) in Bezug auf parkende Fahrzeuge befiirworteten
teleologischen Reduktion der Vorschrift jedenfalls keine ein-
schrinkende Anwendung vorliegen, die eirem nach Wortlaat
und Sinn eindeutigen Gesetz einen entgegengeseizten Sinn
verliche oder den normativen Gehalt der auszulegenden
Norm grundlegend neu bestimmte und deshalb nicht zuldssig
wiire (vgl. BVerfG NIW 1997, 2230).

1) Da der Wortlaut des § 828 Abs. 2 BGB nicht zu einem
eindeutigen Ergebnig fihrt, ist der in der Vorschrift zam Aus-
druck kommende objektivierte Wiile des Gesetzgebers mit
Hilfe der weiteren Auslegungskriterien zu ermitteln, wobei
im vorliegenden Fall insbesondere die Gesetzesmaterialien
von Bedeutung sind. Aus thnen ergibt sich mit der erforder-
lichen Deutlichkeit, dass das Haftungsprivileg des § 828 Abs.
2 Satz | BGB nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift nur
eingreift, wenn sich bei der gegebenen Faltkonstellation eine
typische Uberforderungssituation des Kindes durch die spezi-
fischen Gefahren des motorisierten Verkehrs realisiert hat.

Mit der Einfithrung der Ausnahmevorschrift in § 8§28
Abs. 2 BGB wolite der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung
tragen, dass Kinder regelmifig {tihestens ab Vollendung des
zehaten Lebensjahres imstande sind, die besonderen Gefah-
ren des motorisierten Straflenverkehrs zu erkennen, insbe-
sondere Entfernungen und Geschwindigkeiten richtig einzu-
schitzen, und sich den Gefahren entsprechend zu verhalten
(vgl. BT- Drucks. 14/7752, 8. 16, 26). Allerdings wollte er die
Delikisfihigkeit nicht genere[l (vgl. dazu Wille/Bettge,
VersR 1971, 878, 882; Kuhlen, JZ 1990, 273, 276; Scheffen,
29. Deutscher Verkehrsgerichtstag.1991, Referat Nz 1173, S.
97, dieselbe in Festschrift Steffen, 1995, S. 387, 388 fI.) und
nicht bei sdmtlichen Verkehrsunfillen (vgl. Empfehlungen
des Deutschen Verkehrsgerichtstages 1991, S. 9; Antrag von
Abgeordneten und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vom
18. 7. 1996, BT-Drucks. 13/5302, S. 1 ff,; Antrag von Abge-
ordneten wnd der SPD-Fraktion vom 11. 12. 1996, BT-
Druciks. 13/6535, 8. 1, 5 I} erst mit Vollendung des zehnten
Lebensjahres beginnen lassen. Er wollte die Heraufsetzung
der Deliktsfihiglceit vielmehr auf im motorisierten Straflen-
oder Bahnverkehr plétzlich eintretende Schadensereignisse
begrenzen, bei denen die altersbedingten Defizite eines Kin-
des, wie z.B. Entfernungen und Geschwindigkeiten nicht
richtig einschitzen zu kénnen, regelmibig zum Tragen kom-
men {vgl. BT-Drucks. 14/7752, S. 26). Fiir eine solche Be-
grenzung sprach, dass sich Kinder im motorisierten Verkehr
durch die Schnelligkeit, die Komplexitéit und die Uniiber-
sichtlichkeit der Abldufe in einer besonderen Uberforde-
rungssituation befinden. Gerade in diesem Umfeld wirken
sich die Entwicklungsdefizite von Kindern besonders gravie-
rend aus. Demgegenilber weisen der nicht motorisierte Stra-
Benverkehr und das allgemeine Umfeld von Kindern ge-
wihnlich keine vergleichbare Gefahrenlage auf (vgl. Boil-
weg/Helimann, Das neue Schadensersatzrecht, 2002, Teil 3,
§ 828 BGB, Rdn. 11; BT-Drucks. 14/7752, 8. 16 f., 26 ).
Diese Erwiigungen zeigen, dass Kinder nach dem Willen des
Gesetzgebers auch in dem hier maBgeblichen Alter von sie-
ben bis neun Jahren fiir einen Schaden haften sollen, wenn
sich bei dem Schadensereignis nicht ein typischer Fali der

Uberforderung des Kindes durch die spezifischen Gefahren
des motorisierten Verkehrs verwirklicht hat und das Kind
deshalb von der Haftung freigestellt werden soll.

Dem Wortlaut des § 828 Abs. 2 Satz 1 BGB ist nicht zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber bei diesem Haftungsprivi-
leg zwischen dem flieenden und dem ruhenden Verkehr
unterscheiden wollte, wenn es auch im {lieBenden Verkehr
hiufiger als im sogenannten ruhenden Verkehr eingreifen
mag. Das schliefit jedoch nicht aus, dass sich in besonders
gelagerten Fiilen — zu denen der Streitfall aber nicht gehdrt —
auch im ruhenden Verkehr eine spezifische Gefahr des moto-
risierten Verkehrs verwirklichen kann (vgl. etwa Senatsurtei-
le BGHZ 28, 163, 166 f. und VersR 1993, 90, 92). Der Ge-
setzgeber wollte vielmehr lediglich den Fillen einer typi-
schen Uberforderung der betrofferien Kinder durch die spezi-
fischen Gefahren des motorisierten Verkehrs Rechnung tra- -
gen. Zwar wird in der Gesetzesbegriindung ausgefiihrt, der
neue § 828 Abs. 2 BGB lehne sich an die Terminologie der
Haftungsnormen des StV(G an (vgl. BT-Drucks. a.a.Q., S.
26}. Die danach folgende Erlauterung, im motorisierten Stra-
Benverkehr sei das deliltsfihige Alter heraufzusetzen, weil
bei dort pldtzlich eintretenden Schadensereignissen i.d.R.
die aitershedingten Defizite eines Kindes beim Einschiitzen
von Geschwindigkeiten und Entfernungen zum Tragen ki-
men {vgl. BT-Drucks. a.a.0. 8. 26 £), zeigt aber deutlich,
dass flir den Gesetzgeber bei diesem Aspekt nicht das blofe
Vorhandensein eines Motors im Fahrzeug ausschlaggebend
war, sondern vielmehr der Umstand, dass die Motorkraft zu
Geschwindigkeiten fiihrt, die zusammen mit der Entfernung
eines Kfz von einem Kind vor Voliendung des zehnten Le-
bensjahres nur sehr schwer einzuschitzen sind {vgl. Bollweg/
Hellmann, a.a.0.).

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass
der Gesetzgeber nur dann, wenn sich bei einem Schadensfall
eine typische Uberforderungssituation des Kindes durch die
spezifischen Gefahren des motorisierten Verkehrs verwirk-
licht hat, eine Ausnahme von der Deliktsfihigieit bei Kin-
dern vor Vollendung des zehnten Lebensjshres schaffen
wollte. Andere Schwierigkeiten fiir ein Kind, sich im Stra-
Benverkehr verkehrsgerecht zu verhalten, soilten diese Aus-
nahme nicht rechtfertigen. Insoweit ging der Gesetzgeber da-
von aus, dass Kinder in dem hier mafigeblichen Alter mit sol-
chen Situationen nicht generell iiberfordert sind und die De-
liktsfahigkeit daher grundsitzlich zu bejahen ist. Das wird
auch deutlich bei der Begriindung, weshalb das Haftungspri-
vileg in Fillen vorsétzlicher Schidigung nicht gilt. Hierzu
heifit es, dass in diesen Fillen die Uberforderungssituation
als schadensursichlich auszuschlieBen sei und sich jedenfalls
nicht ausgewirkt habe (vgl. BT-Drucks. 14/7752, 8. 16, 27,
Hentschel, NZV 2002, 433, 442). Allerdings kam es dem Ge-
setzgeber darauf an, die Rechtssteilung von Kindern im Stra-
Benverkehr umfassend zu verbessern. Sie sollte insbesondere
nicht davon abhéngen, ob das betroffene Kind im Einzeifail
nLater” oder ,,Opfer” eines Unfalls ist, denn welche dieser
beiden Méglichkeiten sich verwirklicht, hangt oft vom Zufall
ab (vgl, Medicus, Deutschet Verkehrsgerichtstag 2000, Refe-
rat Nr. [11/4, S. 121; Bamberger/Roth/Spindler, BGB, § 828
Rda. 4). Die Haftungsprivilegierung Minderjéhriger erfasst
deshalb nicht nur die Schiden, die Kinder einem anderen zu-
fiigen. Da § 828 BGB auch fiir die Frage des Mitverschul-
dens nach § 254 BGB mafgeblich ist {vgl. Senatsurteil
BGHZ 34, 355, 366), hat die Haftungsfreistellung Minder-
jéhriger auch zur Folge, dass Kinder dieses Alters sich ihren
eigenen Anspriichen, glelchwel ob sie aus allgemeinem De-
liktsrecht oder aus den Gefdhrdungshaftungstatbestinden des
StVG oder des Haftpflichigesetzes hergeleitet werden, ein
Mitverschulden bei der Schadensverursichung nicht ent-
gegenhalten lassen milssen (vgl. BT-Drucks. 14/7752, S. 16;
Bollweg/Hellmann, Das Neue Schadensersatzrechf, § 828
Teil 3, Rdn. 5; Hefi/Buller zfs 2003, 218, 219). § 828 Abs. 2
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BGB gilt deshalb unabhingig davon, ob das an einem Unfall
mit einem Kfz beteiligte Kind Schédiger oder Geschiidigter
ist.

Diese Grundsitze kinnen im Streitfall jedoch nicht ein-
greifen, weil nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
unter den Umsténden des vorliegenden Falies das Schadens-
ereignis nicht auf einer typischen Uberforderungssituation
des Kindes durch die spezifischen Gefalren des motorisier-
ten Verkehrs beruht, so dass das Berufungsgericht im Ergeb-
nis zu Recht eine Freistellung der Bekl. von der Haftung ver-
neint hat.

2. Zutreffend und von der Revision unbeanstandet hat
das Berufungsgericht auch angenommen, dass § 828 Abs. 3
BGB einer haftungsrechtlichen Verantwortung nicht ent-
gegensteht. Dass die Bekl. nicht die zor Erkenntnis ihrer Ver-
antwortlichkeit erforderliche Einsicht 1.S.v. § 8§28 Abs. 3
BGB gehabt hiitte, hat diese nicht dargetan.

3. Die Revision wendet sick auch nicht dagegen, dass
das Berufingsgericht ein fahrldssiges Verhalten (§ 276 BGB)
der Bekl. bejaht hat. Kinder in ihrer Altersgruppe wissen,
dass sie sich so zu verhalten haben, dass thr Fahrrad mdg-
lichst nicht gegen einen parkenden Pkw st6ft und diesen be-
schidigt. Die danach gebotene Sorgfali hat die Bekl. mis-
sachtet, indem sie mit ihrem Fahrrad zwischen den parken-
den Fahrzeugen hindurchfuhr, obwoh! der K1. sie zuvor auf-
gefordert hatte, dieses zu unterlassen.

_ 4. Es ist auch weder vorgetragen noch ersichtlich, dass
sich unter den vom Berufungsgericht festgestellten Umstéin-
den die Betricbsgefahr des parkenden Fahrzeugs ausgewirkt
haben lénnte, so dass auch nicht eine Mithattung des Kl
nach den Grundsitzen des § 254 BGB in Betracht kommt.

5. Die Revision bleibt auch insoweit ohne Erfolg, &ls sie
sich gegen die Zuerkennung der Sachverstindigenkosten
wendet. A

a) Die Kosten eines Sachverstindigengutachtens geho-
ren zu den mit dem Schaden unmittelbar verbundenen und
gem. § 249 Abs. 1 BGB (n.F} auszugleichenden Vermdgens-
nachteilen, soweit die Begutachtung zur Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs erforderlich und zweckmifig
ist (vgl. BGH, NJW-RR 1989, 953, 956). Ebenso konnen die-
se Kosten zu dem nach § 249 Abs. 2 Satz | BGB (n.E) erfor-
derlichen Herstellungsaufwand gehdren, wenn eine vorheri-
ge DBegutachtung zur tatsdchlichen Durchfithrung der
Wiederherstellung erforderlich und zweckmiBig ist (vgl. Se-
natsurteil VersR 1974, 90, insoweit in BGHZ 61, 346 nicht
abgedruckt).

b} Fiir die Frage der Erforderlichkeit und ZweckméBig-
keit einer solchen Begutachtung ist auf die Sicht des Ge-
schidigten zum Zeitpunkt der Beaufiragung abzustellen
(vgl. zur Beauftragung eines Rechtsanwalts Senatsurteil
NIW 1995, 446, 447). Demnach kommt es darauf an, ob ein
verstindig und wirtschaftlich denkender Geschidigter nach
seinen Erkenntnissen und Moglichkeiten die Einschaitung
eines Sachverstindigen fiir geboten erachten durfte (vgl Se-
natsurteile BGHZ 54, 82, 83 und 61, 346, 349 f.; Geigel/Ri-
xecker, Der Haftpflichtprozess, 24. Aufl., 3. Kap., Rdn.
111). Diese Voraussetzungen sind zwar der Schadensminde-
rungspflicht aus § 254 Abs. 2 BGB verwandt, Gleichwohl
ergeben sie sich bereits aus § 249 BGB, so dass die Darle-
gungs- und Beweislast hierftir beim Geschédigten liegt (vgl
Senatsurteil BGHZ 61, 346, 351; Baumgértel/Strieder, 2.
Aufl, § 249 BGB, Rdn. 7).

Fiir die Frage, ob der Schiadiger die Kosten eines Gut-
achtens zu ersetzen hat, ist entgegen der Auffassung der
Revision nicht allein darauf abzustellen, ob die durch die
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Begutachtung ermittelte Schadenshihe einen bestimmten
Beirag iiberschreitet oder in einem bestimmiten Verhilnis zy
den Sachverstindigenkosten steht, denn zum Zeitpunkt der
Beaufiragung des Gutachters ist dem Geschidigten diese
Hohe gerade nicht bekannt. Allerdings kann der spiter er-
mittelte Schadensumfang im Rahmen tatrichterlicher Wiirdi-
gung nach § 287 ZPO oft ein Gesichtspunkt fir die Beurtei-
lung sein, ob eine Begutachtung tatséchlich erforderlich war
oder ob nicht moéglicherweise andere, kostenglnstigere
Schitzungen — wie beispielsweise ein Kostenvoranschlag ei-
nes Reparaturbetriebs — ausgereicht hitten (vgl. Wortmann,
VersR 1998, 1204 f.).

¢) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beauftra-
cung eines Sachverstindigen sei erforderlich gewesen, weil
der Schaden im Streitfall mehr als 1.400 DM (715,81 €) be-
tragen habe und es sich deshalb nicht um einen Bagatellscha-
den gehandelt habe, ist revisionsrechtlich richt zu beanstan-
den. Der Betrag liegt in dem Bereich, in dem nach allgeme;-
ner Meinung die Bagatellschadensgrenze anzusiedeln ist
{vgl. MiinchKommBGB/Oetker, 4. Aufl, § 249 BGB, Rdn,
372 m.w.N.; Wussow/Karczewski, 15. Aufl.,, Kap. 41, Rdn. 6
m.ow.N).

e
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§§ 823, 828 Abs. 2 BGB (Haftung von Kindern bei Beschidi- 72

gung eines parkenden Autos)

Das Haftungsprivileg des § 828 Abs. 2 Satz 1 BGB in
der Fassung des Zweiten Gesetzes zur Anderung scha-
densrechtlicher Vorschriften vom 19. Juli 2002 (BGBI I S.
2674) greift nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift nur
ein, wenn sich bei der gegebenen Failkonstellation eine ty-
pische Uberforderungssituation des Kindes durch die
spezifischen Gefahren des motorisierten Verkehrs reali-
siert hat (im Anschluss an das Senatsarteil vom 36. 11.
2004 (DAR 2005, 146).

BGH, Urteil vom 21. 12, 2004 (VI ZR 276/03) (LG Bielefeld)

Sachverhalt: Am 28. 10, 2002 beschiidigte der damals neun Jahre alte Bekl.
den ordnungsgemil am StraBenrand geparkten Plw der Kl, wobei of-
fengeblisben ist, ob der Bekl. — wie von der Kl. behauptet — auf dem Birger-
steig fuhr oder — nach seiner eigenen Darstellung — auf der Fahrbahn beim
Wenden in eingr Kehre gestiirzt ist.

Das AG hat die Klage auf Ersatz des an dem Plkw entstandenen Schadens ab-

- gewiesen. Auf die Berufung der K1 hat das LG den Bekl. zur Zahlung ven

715,74 € verurteilt und die weitergehende Berufung zuriickgewiesen. Die vom
LG zugelassene Revision blieb erfolglos.

Aus den Grinden: 1. Das Berufungsgericht hat eine
Schadensersatzpilicht des Bekl. flir die der K. aus der Be-
schiidigung ihres Fahrzeugs entstandenen Schiden nach §
823 Abs. 1 BGB bejaht.

Bei isolierter Betrachtung des Wortlautes des § 828
Abs. 2 BGB (n.F) sei eine haftungsrechtiiche Verantwortung
des zum Zeitpunkt des Unfalls neun Jahre alten Bekl. zwar
zt verneinen. Aufgrund des Zwecks dieser Vorschrift und zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen sei es jedoch gebo-
ten, diese Norm einschrinkend auszulegen. Die Regelung
trage dem Umstand Rechnung, dass Kinder im Alter bis zu
19 Jahren auferund ihrer physischen und psychischen Fihig-
keiten regelmifig noch micht in der Lage seien, die besonde-
ren Gefahren des Straflenverkehrs zu erkennen, insbesondere
Eatfernungen und Geschwindigkeiten richtig einzuschitzen
und sich entsprechend zu verhalten. Daher lege im Rahmen
einer wertenden Betrachtung ein Unfall mit einem Kfz im
Sinne dieser Vorschrift dann nicht vor, wenn sich die Gefah-
ren, die bei dem Unfall von dem Kfz ausgegangen seien.
nicht von denjenigen unterschieden, die von einem ord-
nungsgemif abgesteilten Falrrad, von einem Baum oder von
siner Maver ausgingen.
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Der Bekl. habe rechrswidrig und schuldhatt das Eigen-
wm der Kl verletzt. Insoweit komme es nicht darauf an, ob
er auf dem Birgersteig oder der Fahrbahn gefahren sei.

[I. Das Berufungsurceil hilt revisionsrechtlicher Nach-
priifung stand.

Der Bekl. ist gem. § 823 Abs. 1 BGB verpflichtet, der
KI. den aufgrund des Anstofles seines Fahrrades an deren
Plew entstandenen Schaden zu ersetzen. Unter den Umstin-
den des Streitfalles hat das Berufungsgericht zutreffend an-
genonunen, dass die Veraniwortung des Bekl. nicht gem.
§ 828 Abs. 2 Satz 1 BGB ausgeschlossen ist.

I. Da das schidigende Ereignis nach dem 31. 7. 2002
emgetreten ist, richtet sich die Verantwortlichkeit des min-
derjihrigen Schildigers gem. Art. 229 § 8 Abs. 1 EGBGB
nach § 828 BGB in der Fassung des 2. Geseizes zur Ande-
rung schadensrechtlicher Vorschriften vom 19. 7. 2002
(BGBL [ S. 2674). Danach ist fiir den Schaden, den er bei ei-
nem Unfall mit einem Kiz einem anderen zufiigt, nicht ver-
antwortlich, wer das 7., aber nicht das 10. Lebensjahr vollen-
det hat.

Bei einer isolierten Betrachtung allein nach dem Wort-
laut der neugefassten Vorschrift kdnnte zwar der hier zu be-
urteilende Sachverhalt unter das Haftungsprivileg fallen,
denn aus seinem Wortlaut geht nicht hervor, dass das Haf-
tungsprivileg davon abhingen soil, ob sich das bei dem Un-
fall beteiligte Xz im {lieBenden oder — wie der hier geschi-
digte parkende Pkw — im ruhenden Verkehr befindet.

Da der Wortlaut des § 828 Abs. 2 BGB jedoch nicht zu

einem eindeutigen Ergebnis fiihrt, hat der erkennende Senat

in seinen beiden Urteilen vom 30. 11. 2004 — VI ZR 335/03
und — VI ZR 365/03 -(beide zur Verdifentlichung bestimmt)
den in der Vorschrift zum Ausdruck kommenden objektivier-
ten Willen des Gesetzgebers aus den Gesetzesmaterialien er-
mittelt. Aus ihnen ergibt sich mit der erforderlichen Deut-
lichkeit, dass das Haftungsprivileg des § 828 Abs. 2 Satz ]
BGE nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift nur eingreift,
wenxn sich bei der gegebenen Fallkonstellation eine typische
Uberforderungssituation des Kindes durch die spezifischen
Gefahren des motorisierten Verkehrs realisiert hat.

Mit der Einfithrung der Ausnahmevorschrift in § 828
Abs. 2 BGB wollte der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung
tragen, dass Kinder regelmifig friihestens ab Vollendung des
zehnten Lebensjalires imstande sind, die besonderen Gefah-
ren des motorisierten StraBenverkehrs zu erkennen, insbe-
sondere Entfernungen und Geschwindigkeiten richtig einzu-
schiitzen, und sich den Gefahren entsprechend zu verhalien
(vgl. BT-Drucks. 14/7752, S. 16, 26}. Allerdings woellte er die
Delikisfdhigkeit nicht generell (vgl. dazu Wille/Betige,
VersR 1971, 878, 882; Kuhlen, JZ 1990, 273, 276; Scheffen,
29, Deutscher Verkehrsgerichtstag 1991, Referat Nr. IT/3, S.
97; dieselbe in Festschrift Steffen, 1995, S. 387, 388 1) und
nicht bei simtlichen Verkehrsunfillen (vgl. Empfehlungen
des Deutschen Verlkehrsgerichtstages 1991, S. 9; Antrag von
Abgeordneten und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vorm
18.7. 1996, BT-Drucks. 13/5302, S. I ff.; Antrag von Abge-
ordnetern und der SPD-Fraktion vom [l. 12. 1996, BI-
Drucks. 13/6535, S. 1, 5 f£.) erst mit Voilendung des zehnten
Lebensjahres beginnen lassen. Er wollte die Heraufsetzung
der Deliktsfahigkeit vielmehr auf im motorisierten StraBen-
oder Bahnverkehr pldtzlich eintretende Schadensereignisse
begrenzen, bei denen die zltersbedingten Defizite eines Kin-
des, wie zB. Entfernungen und Geschwindigkeiten nicht
Nchtig einschitzen zu kénnen, regelmaBig zum Tragen kom-
men (vgl. BT-Drucks. 14/7752, S. 26). Fir eine solche Be-
grenzung sprach, dass sich Kinder im motorisierten Verkehr
durch die Schnelligkeit, die Komplexitit und die Uniiber-
sichtlichkeit der Abldufe in einer besonderen Uberforde-

rungssituation befinden. Gerade in diesem Umfeld wirken
sich die Entwicklungsdefizite von Kindern besonders gravie-
rend aus. Demgegeniiber weisen der nicht motorisierte Stra-
Benverkehr und das allgemeine Umfeld von Kindern ge-
wohulich keine vergleichbare Gefalrenlage auf (vgl. Boll-
weg/Hellmenn, Das neue Schadensersatzrecht, 2002, Teil 3,
§ 828 BGB, Rdn. 1}; BT-Drucks. 14/7752, 8, 16 £, 26 ).
Diese Erwiigungen zeigen, dass Kinder nach dem Willen des
Gesetzgebers auch in dem hier mafigeblichen Alter von sie-
ben bis neun Jahren fiir einen Schaden haften sollen, wenn
sich bei dem Schadensereignis nicht ein typischer Fall der
Uberforderung des Kindes durch die spezifischen Gefahren
des motorisierten Verkehrs verwirklicht hat und das Kind
deshalb von der Hafturg freigesteilt werden soll.

Dem Wortlaut des § 828 Abs. 2 Satz 1 BGB ist nicht zu
entnehimen, dass der Gesetzgeber bei diesern Haftungsprivi-
leg zwischen dem fliefenden und dem ruhenden Verkehr
unterscheiden wollte, wenn es auch im flieBenden Verkehr
hiufiger als im sog. ruhenden Verkehr eingreifen mag. Das
schliefit jedoch nichr aus, dass sich in besonders gelagerten
Fallen — zu denen der Streitfall aber nicht gehdrt — auch im
ruhenden Verkehr eine spezifische Gefahr des motorisierten
Verkehrs verwirklichen kann {vgl. etwa Senatsurteile BGHZ,
29, 163, 166 f. und VersR 1995, 90, 92). Der Gesetzgeber
wollte vielmehr iediglich den Féllen einer typischen Uberfor-
derurg der betroffenen Kinder durch die sperifischen Gefah-
ren des motorisierten Verkehrs Rechnung tragen. Zwar wird
in der Gesetzesbegrindung zusgeflihrt, der neue § 828 Abs. 2
BGB lehne sich an die Terminologie der Haftungsnormen
des StraBenverkehrsgesetzes an (vgl. BT-Drucks. a.a.0.,
S. 26). Die danach felgende Erlduterung, im motorisierten
Strafienverkebr sei das deliktstihige Alter heraufzusetzen,
weil bei dort plétzlich eintretenden Schadensereignissen 1. d.
R. die altersbedingten Defizite eines Kindes beim Einschit-
zen von Geschwindigkeiten und Entfermingen zum Tragen
kémen (vgl. BT-Drucks. a.a.0. 8. 26 f.), zeigt aber deutlich,
dass fiir den Gesetzgeber bei diesem Aspelct nicht das blofe
Vorhandensein eines Motors im Fahrzeug ausschlaggebend
war, sondern vielmehr der Umstand, dass die Motorkraft zu
Geschwindiglkeiten fithrt, die zusammen mit der Entfernung
eines Kfz von einem Kind vor Vollendung des zehnten
Lebensjahres nur sehr schwer einzuschitzen sind (vgl. Boll-
weg/Hellmann, a.a.0.).

Aus den vorstehenden Ausfilhrungen ergibt sich, dass
der Gesetzgeber nur darm, wenn sich bei einem Schadensfall
eine typische Uberforderungssituation des Kindes durch die
spezifischen Gefahren des motorisierten Verkehrs verwirk-
licht hat, eine Ausnahme von der Deliktsfihigkeit bei Kin-
dern vor Vollendung des zehnten Lebensjahres schaifen
wollte. Andere Schwierigkeiten fiir ein Kind, sich im Stra-
Benverkehr verkehrsgerecht zu verhalten, sollten diese Aus-
nahme nicht rechtfertigen. Insoweit ging der Gesetzgeber da-
von aus, dass Kinder in dem hier mafigeblichen Alter mit sol-
chen Situationen nicht generell iberfordert sind und die De-
lilktsfahigkeit daher grundsitzlich anzunehmen ist. Das wird
auch deutlich bei der Begriindung, weshalb das Haftungspri-
vileg in Fallen vorsitzlicher Schidigung nicht gilt. Hierzu
heift es, dass in diesen Fillen die Uberforderungssituation
als schadensurséchlich auszuschlieen sei und sich jedenfalls
nicht ausgewirkt habe (vgl. BT-Drucks. 14/7752, S. 16, 27;
Hentschel, NZV 2002, 433, 442). Allerdings kam es dem Ge-
setzgeber darauf an, die Rechtsstellung von Kindern im Stra-
Benverkehr umfassend zu verbessern. Sie sollie insbesondere
nicht davon abhingen, ob das betroffene Kind im Einzelfail
. later* oder ,,Opfer* eines Unfalls ist, denn welche dieser
beiden Moglichkeiten sich verwirklicht, hingt oft vom Zufall
ab {vgl. Medicus, Deutscher Verkehrsgerichtstag 2000, Refe-
rat Nr. [1I/4, 8. 121; Bamberger/Roth/Spindler, BGB, § 828
Rdn. 4). Die Haftungsprivilegierung Minderjdhriger erfasst
deshalb nicht nur die Schidden, die Kinder einem anderen
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zufiigen. Da § 828 BGB auch fir die Frage des Mitverschul-
dens nach § 254 BGB mallgeblich ist (vgl. Senatsurteil
BGHZ 34, 355, 366), hat dic Haftungsfreistellung Minder-
jahriger auch zur Folge, dass Kinder dieses Alters sich iliren
cigenen Anspriichen, gleichviel ob sie aus allgemeinem
Deliktsrecht oder aus den Gefdhrdungshaftungstatbestinden
des StraBenverkehrsgesetzes oder des Haftpflichtgeseizes
hergeleitet werden, ein Mitverschulden bei der Schadensver-
ursachung nicht entgegenhalten lassen missen (vgl BT-
Drucks. 14/7752, S. 16; Bollweg/Hellmann, Das Neue Scha-
densersatzrecht, § 328 Teil 3, Rdn. 5; Hef/Buller zfs 2003,
218,219). § 828 Abs. 2 BGB gilt deshalb unabhdngig davon,
ob das an emem Unfall mit einem Kfz beteiligte Kind Schi-
diger oder Geschidigter ist.

Diese Grundsitze kbnnen — ebenso wie in den Senats-
urteilen DAR 2005, 146 und DAR 2003, 148 in dem hier zu
entscheidenden Fall jedoch nicht eingreifen, weil nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts der Bekl. infolge leich-
ter Unaufmerksamlkeit mit dem Fahrrad gegen den ordnungs-
gentilB geparkten Plow der K. geraten ist. Deshalb beruht das
Schadensereignis nicht auf einer typischen Uberforderungs-
situation des Kindes durch die spezifischen Gefahren des
motorisierten Verkehrs, so dass das Berufungsgericht im Er-
gebnis mit Recht eine Freistetlung des Bekl. von der Haftung
verneint hat.

2. Auch § 828 Abs. 3 BGB steht einer haftungsrecht-
lichen Verantwortung des Bekl. nicht entgegen.

Nach der Rspr. des erkennenden Senats besitzt derjeni-
ge die zur Erkenntnis seiner Verantwortlichkeit erforderliche
Einsichti.8.v. § 828 Abs. 3 BGB, der nach seiner individuel-
len Verstandesentwicklung fahig ist, das Gefdhrliche seines
Tuns zu erkennen und sich der Verantwortung fiir die Folgen
seines Tuns bewusst zu sein, Auf die individuelle Fihiglkeit,
sich dieser Einsicht gem. zu verhalten, kommt es insoweit
nicht an (vgl. Senatsurteile VersR 1984, 641, 642 m.w.N. und
VersR. 1997, 834, 835). Die Darlegungs-und Beweislast fiir
das Fehlen der Einsichtsfihigkeit trigt der in Anspruch
genommene Minderjihrige; ab dem Alter von 7 Jahren wird
deren Vorliegen vom (esetz widerlegbar vermutet (vgl. Se-
natsurieil VersR 1997, 834, 835, Baumgirtel/Strieder, 2.
Aufl., § 828 BGB, Rén. 2 m.w.N.).

Der Bekl. hat zu einem Mange!, das Gefilirliche seines
Tuns erkennen und sich der Verantwortung seines Tuns be-
wusst sein zu kénnen, nichts vorgetragen. Das Vorbringen
des Bekl., er sei infoige leichter Unaufmerksamkeit gestiirzt,
wobet sein Fahrrad gegen das Fahrzeug der Kl. geraten set
und die daraus sowie aus der Sachdarstellung der KI., der
Bekl. habe im Vorbeifahren das Fahrzeug bertihrt, abgeleitete
Schlussfolgerung, der Unfall sei infolge mangelnder Kon-
zentration bzw. Konzentrationsfihigkeit des Bekl. erfolgt,
betreffen nicht die Binsichtsfihigkeit des Bekl. 1.S.v. § 828
Abs. 3 BGE, dass ein zu nahes Heranfahren an parkende
Fahrzeuge zu Schaden fithren kann.

3. Mit Recht hat das Berufungsgericht auch ein fahrifs-

siges Verhalten (§ 276 BGB) des Bekl. bejaht {zu den Vor-
aussetzungen vgl. Senatsurteile DAR 2003, 146 und DAR
20035, 148). Dies durfte das Berufungsgericht ohne Rechts-
fehler der eigenen Sachdarsteflung des Bekl. entnehmen, er sei
infolge leichter Unaufimerksamkeit gestirzt und mit seinem
Fahrrad gegen den Pkw der Ki. geraten.

4. Schlieflich ist auch weder vorgetragen noch ersicht-
fich, dass sich unter den vom Berufungsgericht festgesteliten
Umstinden die Betriebsgefahr des parkenden Fahrzeugs aus-
gewirit haben kénnte, so dass auch nicht eine Mithaftung der
Kl nach den Grundsitzen des § 254 BGBE in Betracht
kommt.

.._,
2

§ 249 BGE (Hdéhe des am’echenba_ren Restwertes)

a) Ein iiberdurchschnittlicher Erlds, den der Geschi-
digte fiir seinen Unfallwagen aus Griinden erzielt,
die mit demn Zustand des Fahrzeugs nichts zu tun ha-
ben, ist dem Schidiger nicht gutzubringen (im An-
schluss an Senatsurteile DAR 1985, 218 und DAR
1992, 172).

b) Ein Geschidigter ist grundsitzlich nicht verpflich-
tet, einen Sondermarkt fiir Restwertaufkiufer im
Internet in Anspruch zu nehmen; er muss er sich je-
doch einen hoheren Erlds anrechnen lassen, den er
bei tatsfichlicher Inanspruchnahme eines solchen
Sondermarktes ohne besondere Anstrengungen er-
zielt.

BGH, Urteil vomn 7. 12. 2004 (V1 ZR 119/04) (LG Freiburg)

Der X1. vertangt von den Bekl. restlichen Schadensersatz und Schmerzens-
geld aus einem Verkehrsunfali vom 24, 11. 2001, bei dem sein Fahrzeug einen
wirtschaftlichen Totalschaden erfitt. Der Bekl. zu ! als Fahrer des am Unfajl
beteiligten Kfz und die Bekl. zu 2 als dessen Hafipflichtversicherer haben fir
die Unfallschiiden unstreitig in voller Hdhe einzustehen. Die Parteien stiiiten
vor dem Berufungsgericht um dis Hihe des Schmerzensgelds und den Rest-
wert des Falrzeugs des Kl

Der Kl hatte das Gutachten der Kfz-Sachverstindigen X. vom 30. 11. 2001
eingeholt, das einen Wiederbeschaffungswert einschlieBlich Mehrwertstener
von 13.200 DM, einen Restwert einschlielich Melwwertstener von 1.600 DM
und damit einen Fahrzeugschaden einschlieflich Mehrwertstener von 11.600
DM ergab.

Er verkaufte das nicht reparierte Fahrzeug an einen von ihm im Internet er-
mittelten Kaufer mit Kaufvertrag vom 5. 12. 2001 zu einem von il niciht
mitgeteilten Preis.

Am 19. 12, 2001 teilte die Bekl. zu 2 dem K. mit, dass ihr ein verbindiiches
Angebot einer 5. GmbH in L. vorliege, die bereit sei, fir den Unfallwagen
5.000 DM zu bezahlen. Dementsprechend zahlte die Bekl. zu 2 an den Kl
Wiederbeschaffungswert 13.200 DM, abziiglich Restwert 6.000 DM, somit
7.200 DM,

Der Kl. hat den Unterschiedsbetrag zu obigem Restwert von 1.600 DM mit
4400 DM, entsprechend 2.249.69 €, neben einem Schmerzensgeld von weite-
ren 600 € mit seiner Klage geltend gemacht,

Das AG hat der Klage nur zum Schmerzensgeld in Hohe von 100 € statigege-
ben und sie im Ubrigen abgewiesen, Di¢ Berufung des Ki. hatte keinen Erfolg.
Mit der — vom Bernfungsgericht lediglich hinsichtlich des materiellen Scha-
dens (2.249,69 €) — zugelassenen Revision verfolgt der K. sein Begehren auf
FErsatz seines Schadens in Hahe des Unterschiedsbetrags der Restwerte, Die
Revision blieb erfolglos.

Aus den Griinden: 1. Das LG hat zur Begriindung sei-
ner Entscheidung im Wesentlichen ausgefiihrt, der Sachver-
stindige des K1. habe zu Recht auf den Preis abgestellt, der
auf dem allgemeinen Orilichen Markt fitr das Unfallfahrzeug
7 erzielen war, und nicht auf den Preis in dem Sondermarkt
der Restwertaufkdufer im Internet, der vielen Geschidigten
nicht zuginglich sei. Auch miisse sich der Kl. nicht das ihm
von der Bekl. zu 2 tibermittelte Kaufangebot der S. GmbH
vom 19. 12. 2001 anrechnen lassen, das erst nach dem Ver-
kauf des Unfallwagens bei ihm eingetroffen sei. Der K. mils-
se sich aber den tatsichlich erzielten Veriullerungserlds an-
rechnen lassen. Dieser sei nicht mit {iberobligationsméibigen
Anstrengungen erzelt worden. Nach dem eigenen Vortrag
des K. sei der Verkauf des Unfaliwagens fiir thn nur mit ei-
nem sehr geringen Aufwand verbunden gewesen. Er habe
nicht dargelegt, dass es ihn gréfere Miihe gekostet habe, die
entsprechenden Seiten im Internet aufzurufen und sein An-
gebot ins Internet zu stellen. Der K. habe nicht vorgetragen,
dass er mehr habe tun missen als auf das Angebot des Kéu-
fers zu warten oder dass irgendweiche Verhandlungen statt-
gefunden hétten.

Es sei davon auszugehen, dass der KIl. mindestens
6.000 DM fiir den Unfallwagen erhalten habe. Die entspre-
chende Behauptung der Bekl. habe er nicht bestritten.

I1. Die Erwigungen des Berufungsgerichts halten den
Angriffen der Revision stand.
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