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Entscheidungsbesprechung

Die Reichweite des Vertrags mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter

1. Vertragspartei einer tierirztlichen Ankaufsuntersu-
chung eines Pferdes wird der im Vertrag nicht nament-
lich benannte Kéiufer nicht schon deshalb, weil in erster
Linie er an einer korrekten Ermittlung des Gesundheits-
zustandes des Pferdes interessiert ist.

2. Die Haftung des Gutachters fiir ein unrichtiges Gut-
achten ergibt sich nicht aus § 311 Abs. 3 BGB, sondern
weiterhin aus den von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsétzen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter.

3. Ob und welche Dritte die Vertragsparteien in den
Schutzbereich des von ihnen geschlossenen Vertrages
einbeziehen, unterliegt im Rahmen der Vertragsfreiheit
grundsiitzlich ihrer freien Disposition. Auch eine in All-
gemeinen Geschiftsbedingungen vorgesehene Haftungs-
beschrinkung, nach der die Haftung des Verwenders
gegeniiber nicht namentlich im Vertrag genannten Drit-
ten ausgeschlossen ist, begegnet deshalb keinen rechtli-
chen Bedenken.

(Amtliche Leitsiitze des OLG Hamm)

4. Ein auf Untersuchung eines Pferdes gerichteter Ver-
trag, den der Verkidufer des Pferdes mit einem Tierarzt
schlieBt, entfaltet keine Schutzwirkung zugunsten des
Kiufers, wenn im Vertrag zwischen Verkéufer und Tier-
arzt die Haftung gegeniiber Dritten ausgeschlossen ist.
Der Haftungsausschluss in dem Vertrag zwischen Ver-
kaufer und Tierarzt ist nicht nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
unwirksam. Das gilt auch dann, wenn im Kaufvertrag
zwischen Verkiufer und Kéufer die Gewihrleistung aus-
geschlossen ist.

(Amtlicher Leitsatz des OLG Karlsruhe)

BGB § 311 Abs. 3

OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 - 12 U 178/12 (LG Bochum)l;
OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 — 7 U 63/13 (LG Heidel-
berg)2

Inhalt und Reichweite des Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter sind schon seit Langem Gegenstand lebhafter
Diskussionen. Die vorliegenden Entscheidungen des OLG
Hamm und des OLG Karlsruhe streifen allerdings eine bis-
lang vergleichsweise wenig beachtete Problematik, néimlich
die Frage, inwieweit es den Parteien im Rahmen der Privat-

! Die Entscheidung ist im Internet abrufbar unter:
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2013/12 U 178
12_Urteil 20130529.html (4.1.2013).

* Die Entscheidung ist im Internet abrufbar unter:
http://Irbw.juris.de/cgi-
bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=1
7170 (4.1.2013).

autonomie gestattet ist, die Geltung der Grundsditze zum
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter gdnzlich auszu-
schlieflen. Zudem werfen die zugrunde liegenden Fallkonstel-
lationen die Frage auf, nach welchem normativen Priifungs-
mapfistab ein solcher Ausschluss zu kontrollieren ist.

I. Einleitung

Das OLG Hamm und das OLG Karlsruhe hatten sich jeweils
mit einer ,.fehlerhaften Ankaufsuntersuchung® zu befassen —
eine Fallkonstellation, welche die Rechtsprechung in letzter
Zeit hiufiger beschiiftigt hat.> Wihrend es jedoch bislang
meist um die Frage ging, ob ein Gutachter fiir die Erstellung
eines fehlerhaften Gutachtens haftet, wenn er vom Kdufer mit
der Untersuchung beauftragt wurde, lag der Fall in den bei-
den vorliegenden Konstellationen anders: Der Klédger erwarb
ein Pferd von einem Verkdufer, der den Beklagten mit einer
gutachterlichen Untersuchung des Tieres beauftragte. In den
vom Beklagten gestellten AGB des Gutachtervertrags war
bestimmt, dass eine Haftung gegeniiber Dritten ausgeschlos-
sen wird. Der Beklagte kam bei der Untersuchung jeweils zu
dem Ergebnis, dass keine gesundheitlichen Beeintrdchtigungen
festzustellen seien. Mit der Behauptung, die Ankaufsuntersu-
chung des Beklagten sei fehlerhaft, verlangt der Klidger von
dem Beklagten jeweils Schadensersatz.

I1. Die Entscheidungen des OLG Hamm und des OLG
Karlsruhe

Beide Gerichte haben einen Schadensersatzanspruch des Kla-
gers — also des Kiufers — verneint. Zunichst wurde festge-
stellt, dass dem Klédger keine direkten vertraglichen Ansprii-
che gegen den Beklagten zustehen. Denn der Untersuchungs-
vertrag habe ausschlieBlich zwischen dem Beklagten und
dem Verkiufer bestanden.* Anschliefend wurde eine Haftung
aus § 311 Abs. 3 BGB mit dem Hinweis abgelehnt, die Haf-
tung fiir fehlerhafte Gutachten bestimme sich ausschlielich
nach den Grundsitzen iiber den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter.’” Aber auch eine Haftung nach diesen
Grundsitzen besteht nach Ansicht des OLG Hamm und des
OLG Karlsruhe deshalb nicht, weil die Haftung fiir nicht be-
nannte Dritte in den Vertragsbedingungen ausdriicklich aus-
geschlossen worden war. Dieser Ausschluss sei wirksam; auch
AGB-rechtliche Bedenken bestiinden nicht, da keine Kardinal-
pflicht als solche, sondern nur der von einer Haftung begiins-
tigte Personenkreis eingeschriankt werde. Der Beklagte habe
als Verwender der AGB ein schutzwiirdiges Interesse an
einer derartigen Einschrinkung, da eine Inanspruchnahme
durch mogliche Erwerber zu einer uferlosen Haftung fiihren

’ Examensrelevant sind insbesondere die Entscheidungen
BGHZ 192, 182 = NJW 2012, 1071; BGH NJW-RR 2012,
540, und BGH NJW 2012, 1071.

* OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 — 12 U 178/12, Rn. 29 (zit.
nach juris), und OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 — 7 U 63/
13, Rn. 15 (zit. nach juris).

> OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 — 12 U 178/12, Rn. 30 (zit.
nach juris), und OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 — 7 U 63/
13, Rn. 16 (zit. nach juris).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium— www.zjs-online.com

91



OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 — 12 U 178/12; OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 —7 U 63/13

Fervers

wiirde.® Uberdies sei der Kliger auch nicht schutzbediirftig,
da er einen eigenen vertraglichen Anspruch aus §§ 437 ff.
BGB gegen den Verkiufer habe.’

I11. Die Bewertungen der Entscheidungen

Den Entscheidungen ist zwar im Ergebnis beizupflichten. Sie
vermogen jedoch hinsichtlich ihrer Begriindung nicht zu
tiberzeugen.

1. Kein Anspruch des Kldgers auf Schadensersatz gegen den
Beklagten

Der Kldger hitte zwar als Kidufer gegen den Verkéufer selbst-
verstandlich die Mingelrechte nach §§ 437 ff. BGB. Diese
hat er jedoch in casu gerade nicht geltend gemacht. Und ein
Anspruch auf Schadensersatz gegen den beklagten Gutachter
steht ihm im Ergebnis nicht zu.® Zutreffend gehen das OLG
Hamm und das OLG Karlsruhe davon aus, dass der Klidger
nicht Vertragspartner des Beklagten geworden ist.

Auch iiber die Grundsitze des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter lésst sich eine Haftung des Beklagten
nicht konstruieren. Eine solche bestiinde nur, sofern die Vo-
raussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter, ndmlich Leistungsnidhe, Verantwortlichkeit des Glaubi-
gers fiir den Dritten (,,Wohl und Wehe“),9 Erkennbarkeit und
Zumutbarkeit der Haftung fiir den Schuldner und Schutzbe-
diirftigkeit des Dritten,'® vorliegen. Das ist hier aber nicht der

® OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 — 12 U 178/12, Rn. 37 (zit.
nach juris). Das OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 — 7 U 63/
13, Rn. 30 ff. (zit. nach juris), hilt § 307 BGB von vornhe-
rein nicht fiir einschligig.

7 OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 — 12 U 178/12, Rn. 38 ff.
(zit. nach juris), und OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 -7 U
63/13, Rn. 34 ff. (zit. nach juris).

® Im Examen lieBen sich beide Entscheidungen mit einem
prozessrechtlichen Einschlag kombinieren. Denn in beiden
Fillen ist die Klage bereits nicht schliissig. Das bedeutet zum
einen, dass iiber die Behauptung des Klédgers, die Untersu-
chung durch den Beklagten sei fehlerhaft durchgefiihrt wor-
den, kein Beweis erhoben werden muss. Denn selbst wenn
man die Behauptung als wahr unterstellt, fithrt sie nicht zu
einem Anspruch des Klidgers. Zum anderen wird die Klage
gemil § 331 Abs. 2 Hs. 2 ZPO auch dann abgewiesen, wenn
der Beklagte im Prozess sdumig ist. Sollte gleichwohl ein
Versdaumnisurteil ergehen, so wire dem Beklagten zum Ein-
spruch nach §§ 338 ff. ZPO zu raten. Dieser hitte nicht nur
Erfolg, der Beklagte miisste nicht einmal die Kosten seiner
Sdumnis tragen, da das Versdumnisurteil nicht i.S.d. § 344
ZPO in gesetzlicher Weise ergangen ist.

? Vgl. hierzu aber die Ausfithrungen sogleich und in Fn. 12.

12 Zu den grundsitzlichen Voraussetzungen des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter BGHZ 181, 12 = JZ 2010,
414; BGHZ 133, 168 = NJW 1996, 2927; Gottwald, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 328 Rn. 161
ff.; Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 14. Aufl.

Fall. Zwar kommt der Kldger mit der Leistung bestimmungs-
gemdl in Berithrung und die Gefahr, dass er durch die Ver-
letzung einer Schutzpflicht verletzt wird, ist nicht wesentlich
geringer als beim Verkdufer, sodass sich die erforderliche
Leistungsnihe noch bejahen lieBe."" Auch wenn keine Ver-
antwortlichkeit des Verkiufers fiir den Kaufer vorliegt, so ist
dies schon deshalb unschidlich, da die ,,Wohl und Wehe*-
Formel in der Rechtsprechung meist ohnehin nur noch bei
Personenschiiden angewendet wird'? und bei der Wahrung
von Vermogensinteressen ein Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter selbst dann in Betracht kommt, wenn die In-
teressen von Vertragsgldubiger und Drittem gegensitzlich
sind."? Hinsichtlich der Erkennbarkeit und der Zumutbarkeit
der Haftung des Beklagten erscheint es durchaus iiberzeu-
gend, wenn das OLG Hamm diese mit dem Hinweis auf das
Risiko, dass die Sache nach der Riickabwicklung des ersten
Kaufvertrags erneut weiterverduflert wird und der Gutachter
so von mehreren potenziellen Erwerbern in Anspruch genom-
men werden konnte,'* verneint. Eine Haftung iiber die Grund-
sdtze des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter schei-
det zudem deshalb aus, weil der Klidger einen eigenen ver-
traglichen und somit gleichwertigen Anspruch gegen den Ver-
kdufer hat. Es ist dem Kldger ndmlich unbenommen, nach
§§ 437 ff. BGB gegen den Beklagten vorzugehen. '

2. Die unzutreffende Priifung des § 307 BGB durch die Ober-
landesgerichte

Soweit in den zitierten Entscheidungen gepriift wird, ob der
Haftungsausschluss zulasten des Klédgers einer Priifung nach
§ 307 BGB standhiilt, so konnen diese Ausfithrungen im We-
sentlichen nicht iiberzeugen:

a) Das OLG Karlsruhe meint, der Kliger geniee nicht
den Schutz des § 307 BGB, da er nicht Vertragspartner des

2011, § 328 Rn. 23 ff.; Jagmann, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, 2009, § 328 Rn. 96.

"' So auch OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 — 7 U 63/13,
Rn. 24 (zit. nach juris), und OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 —
12 U 178/12, Rn. 36 (zit. nach juris).

"2 Fiir die ,,zweispurige* Priifung (zum Begriff Lorenz, EWiR
2001, 571) eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter allerdings BGH NJW 2002, 3625 (Anmerkung von Gsell
in: LMK 2003, 24): Nach Auffassung des BGH kann eine
Haftung nach den Grundsétzen des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter daraus resultieren, dass die Vertrags-
leistung erkennbar fiir den Dritten bestimmt ist und dieser auf
die besondere Sachkunde vertraut. Sofern diese Vorausset-
zung nicht vorliegt, kann sich eine Haftung wiederum aus der
,»Wohl und Wehe*“-Formel ergeben.

" BGH NJW 2001, 3115 (3116); BGH NJW 1984, 355.

' OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 — 12 U 178/12, Rn. 37 (zit.
nach juris).

15 7Zu Recht sieht das OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, Urt. v.
14.8.2013 — 7 U 63/13, Rn. 36 [zit. nach juris]) auch einen
vereinbarten Gewihrleistungsausschluss als unbeachtlich an,
da den Parteien nicht die Moglichkeit offenstehen kann, privat-
autonom die Haftung zulasten eines Dritten zu verschieben.
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Verwenders sei. Zwar sei nach der Rechtsprechung des BGH
ausnahmsweise auch der Dritte in den Schutzbereich des
§ 307 BGB einbezogen, sofern er aus dem Vertrag Rechte
herleiten konne oder unmittelbar berechtigt sei. Das setze aber
voraus, dass der Dritte bereits im Schutzbereich des Vertra-
ges stehe und nicht erst stiinde, wenn die Klausel unwirksam
wire.'®

Diese Argumentation ist kaum plausibel. Geht man wie
das OLG davon aus, dass Dritte unter Umstéinden aus § 307
BGB Rechte herleiten konnen, so miisste die Vorschrift selbst-
verstdandlich erst recht zur Anwendung gelangen, wenn der
Dritte durch die Klausel nicht nur benachteiligt, sondern
wenn ihm sogar sdmtliche Rechte abgeschnitten werden.

b) Im Ergebnis ist allerdings tatsdchlich fragwiirdig, ob es
sich bei § 307 BGB im vorliegenden Fall um die passende
Vorschrift handelt. Die Rechtsprechung des BGH gibt hierfiir
nicht viel her.!” Anerkannt ist néimlich nur, dass — sofern der
Dritte in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen ist —
dessen Interessen bei einer Abwigung nach § 307 BGB zu
beriicksichtigen sind."® Auch bei einer solchen Beriicksichti-
gung stehen jedoch stets vorrangig die Interessen des eigent-
lichen Vertragspartners in Rede.'” Die Anwendung des § 307
BGB auf den Fall, dass die Klausel ausschlieBlich die Rechte
des Dritten aufhebt und die Interessen des Vertragspartners
unberiihrt ldsst, wird von der Rechtsprechung zumindest bis-
lang nicht befiirwortet.”” Und im Grundsatz entspricht es der
ganz herrschenden Auffassung, dass entsprechend dem Wort-
laut des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB lediglich der Vertrags-
partner des Verwenders geschiitzt ist.*’

'® OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 — 7 U 63/13, Rn. 30 (zit.
nach juris).

17 Das OLG Karlsruhe beruft sich auf BGHZ 142, 103 (107).
In diesem Fall ging es allerdings um eine Satzung der Ver-
sorgungsanstalt des Bundes und der Lander, aus welcher der
Versicherungsnehmer unmittelbar berechtigt war. Einen an-
deren Vertragspartner des Verwenders, auf dessen Interessen
vorrangig hitte abgestellt werden konnen, gab es in diesem
Fall nicht.

'8 BGH NJW 1989, 2750 (2751).

' Nach Coester, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2013,
§ 307 Rn. 146, werden ,,die Interessen Dritter denen des Ver-
tragspartners integriert®.

20 Nicht ergiebig ist daher auch der in OLG Miinchen NJW-
RR 2008, 1233 (1234) entschiedene Fall: Das OLG Miinchen
entschied, dass eine Giiltigkeitsbefristung von Geschenkgut-
scheinen auf ein Jahr gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB verstoft
und dass sich auf die Unwirksamkeit auch ein Dritter berufen
kann, an den der Geschenkgutschein weitergereicht wurde.
Das Besondere an diesem Fall ist aber wiederum, dass durch
das Weiterreichen des Geschenkgutscheins der Dritte eine
ausschlieBliche Rechtsposition erhilt und nicht neben dem
Vertragspartner des Verwenders Rechte geltend macht.

2l BGH NJW 1982, 178 (180); Wurmnest, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 307 Rn. 50; Coester
(Fn. 19), § 307 Rn. 145; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 307 Rn. 133; H. Schmidt, in:

c) Eine Anwendung des § 307 BGB auf die vorliegende
Fallkonstellation ist nach hier vertretener Auffassung auch
nicht sachgerecht. Denn eine Korrektur des klaren Wortlauts
von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, der ausschlieSlich den ,,Ver-
tragspartner des Verwenders® benennt, ist nicht notwendig,
wenn sich auch ohne eine solche Korrektur stets sachgerechte
Ergebnisse erzielen lassen. Und genau das ist der Fall: Sofern
eine Klausel auch einen Dritten unangemessen benachteiligt,
so ist jedenfalls dann eine unangemessene Benachteiligung
im Sinne des § 307 BGB anzunehmen, wenn hierin zugleich
eine Benachteiligung des Vertragspartners liegt.”> Sofern aus-
schlieBlich der Dritte und nicht auch der Vertragspartner be-
nachteiligt wird, so ist zu priifen, ob die betreffende Rechts-
position iiberhaupt zur Disposition der Vertragsparteien steht.
Denn Vertrige zulasten Dritter sind ohnehin unwirksam.*
Einer gesonderten Priifung nach § 307 BGB bedarf es dann
iiberhaupt nicht.

3. Keine Abdingbarkeit der Grundsditze tiber den Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter

Entscheidend ist demnach ausschlieBlich, ob die Grundsitze
iiber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter abding-
bar sind. Das OLG Hamm® und das OLG Karlsruhe® neh-
men die grundsitzliche Moglichkeit, die Haftung gegeniiber
Dritten auszuschlieBen, ohne nihere Begriindung an.*

a) Die Argumentation der Oberlandesgerichte ist zumin-
dest im konkreten Fall bereits widerspriichlich. Denn wenn es
tatsdchlich so sein sollte, dass die Parteien eine Haftung gegen-
iiber Dritten unproblematisch abbedingen kdnnen, so kime es
auf die Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter doch iiberhaupt nicht mehr an. Deshalb ergibt
es keinen Sinn, wenn das OLG Hamm zunichst meint, eine
Haftung sei in den AGB wirksam ausgeschlossen, anschlie-
Bend jedoch die AGB-rechtliche Wirksamkeit mit einem
schutzwiirdigen Interesse des Verwenders an der Vermeidung
einer uferlosen Haftung und mit der mangelnden Schutzbe-

Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 29, Stand:
1.11.2013, § 307 Rn. 25.

* Deutlich H. Schmidt (Fn. 21), § 307 Rn. 25: ,,...dabei geht
es bestenfalls um einen Drittschutz als Reflex des Vertrags-
partnerschutzes... .

2 Coester (Fn. 19), § 307 Rn. 143.

* OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 — 12 U 178/12, Rn. 37 (zit.
nach juris): ,,...Ob und welche Dritte sie in den Schutzbe-
reich des von ihnen geschlossenen Vertrages einbeziehen,
unterliegt im Rahmen der Vertragsfreiheit grundsitzlich der
freien Disposition der VertragsschlieBenden.*.

% OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.8.2013 — 7 U 63/13, Rn. 29 (zit.
nach juris), wirft immerhin die Frage auf, ob die Vertragsbe-
stimmungen ,,unter dem Gesichtspunkt der protestatio facta
contraria“ unbeachtlich sind.

* Anders nunmehr allerdings der 21. Zivilsenat des OLG
Hamm. Nach OLG Hamm, Urt. v. 5.9.2013 — 1-21 U 143/12,
21 U 143/12, Rn. 60 f., soll eine isolierte Haftungsfreizeich-
nung zulasten des Dritten unzuldssig sein. Allerdings begriin-
det auch der 21. Zivilsenat diese Unwirksamkeit mit § 309
bzw. § 307 BGB.
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diirftigkeit des Kligers begriindet.”” Hierbei handelt es sich
ndmlich um Kriterien, welche zur Begriindung eines Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter herangezogen werden.

Sofern die Oberlandesgerichte aber tatsidchlich davon aus-
gegangen wiren, dass eine Haftung des Beklagten gegeniiber
dem Kliger schon aufgrund der Haftungsfreizeichnung im
Vertrag ausscheidet, hitten sie die Voraussetzungen des Ver-
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter an sich gar nicht
mehr priifen diirfen.

b) Bei nidherer Betrachtung erscheint eine Ausschluss-
moglichkeit fiir die Vertragsparteien zulasten des Dritten
tiberdies nicht sachgerecht.

aa) In der Literatur wird die Frage nach der Abdingbarkeit
nur selten behandelt. Sofern sie aufgeworfen wird, wird meist
davon ausgegangen, dass eine Haftungsbeschrinkung allein
zulasten des Dritten unzulissig sein soll.” Nur vereinzelt wird
eine solche Freizeichnung durch die Parteien fiir zuldssig ge-
halten.”

Die Rechtsprechung ist demgegeniiber nicht einheitlich.
In einem obiter dictum hat der BGH zwar einmal ausgespro-
chen, dass die Parteien auch dann, wenn der Vertragsgldubi-
ger fiir das Wohl und Wehe des Dritten verantwortlich sein
soll, die Haftung diesem gegeniiber ausschlieBen konnen.™
Andererseits hat der BGH im ,,Lastschriftfall”, in dem die
Frage tatsdchlich entscheidungserheblich war, eine derartige
Freizeichnung fiir unbeachtlich gehalten.”'

*’ OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2013 — 12 U 178/12, Rn. 37 f.
(zit. nach juris).

* Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Teil I, 14. Aufl. 1987,
§ 17 1L (S. 229); Ostrowicz, Vertragshaftung und Drittschutz,
1980, S. 122 ff.; Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB,
13. Aufl. 2009, Anh. § 328 Rn. 20; Zenner, NJW 2009, 1030
(1033); nach Papanikolaou, Schlechterfiillung bei Vertrigen
zugunsten Dritter, 1977, S. 93 f., sollen die Parteien zwar
prinzipiell die Moglichkeit der Freizeichnung haben, meist
liege einem Ausschluss jedoch eine ,sittenwidrige Farbe®
bei; dhnlich Gernhuber, in: Festschrift fiir Arthur Nikisch,
1958, S. 249 (8. 265).

¥ Bydlinksi, JBL. 1960, 359 (363); Gerhardt, JZ 1970, 535
(538).

3 BGH, Urt. v. 23.1.1985 — IVa ZR 66/83, Rn. 28 (zit. nach
juris).

*' BGH NJW 1977, 1916 (1917). In diesem Fall enthielt der
Vertrag zwischen Gldubiger und Schuldner die Vertragsbe-
dingung, dass das Abkommen ,nur Rechte und Pflichten
zwischen den beteiligten Kreditinstituten® begriinden sollte.
Der BGH meinte jedoch, die Schutzpflicht beruhe ,,nicht auf
dem Abkommen, sondern auf den dargelegten Rechtsverhilt-
nissen, ihrem Vertragszweck und dem Grundsatz von Treu
und Glauben®. Der BGH hat seine Rechtsprechung zum Drritt-
schutz beim Lastschriftverfahren zwar in BGH NJW 2008,
2245 aufgegeben, dies jedoch nicht mit einem vertraglichen
Ausschluss, sondern mit der Erwigung begriindet, dass die
Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter nicht vorldgen.

Es ist daher durchaus erstaunlich, dass die erkennenden
Gerichte ohne Auseinandersetzung mit entgegenstehenden
Stimmen die Moglichkeit einer Freizeichnung angenommen
haben.™

bb) Die Moglichkeit eines isolierten Haftungsausschlus-
ses zulasten des Dritten ist aus den folgenden Griinden abzu-
lehnen:

(1) Erstens sprechen Sinn und Zweck des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter dagegen, ihn zur freien Dis-
position der Vertragsparteien zu stellen. Das Rechtsinstitut
wurde entwickelt, weil man es in bestimmten Situationen als
unbillig empfand, den Dritten auf deliktische Anspriiche zu
verweisen.” Da man sich durchaus iiber die zusitzlichen
Risiken fiir den Schuldner im Klaren war, wurde das Beste-
hen eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter unter
enge Voraussetzungen gestellt, um eine Ubervorteilung des
Dritten und eine nicht mehr interessengerechte Haftung des
Schuldners zu vermeiden. Bevor eine Haftung nach den
Grundsitzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter im Einzelfall bejaht werden kann, erfolgt daher immer
eine Interessenabwigung im Einzelfall, aus der sich dann
auch per se ergibt, ob der Schuldner ein ,,schutzwiirdiges
Interesse an einer Haftungsbegrenzung hat”. Wenn die Par-
teien nun die Haftung des Schuldners zulasten des Dritten
einfach ausschlieBen konnten, so wiirde dies bedeuten, ein
fein abgestimmtes System mit einer immanenten Interessen-
abwigung auBer Kraft zu setzen.™

(2) Zweitens sind die praktischen Konsequenzen einer
Freizeichnungsmoglichkeit zu bedenken. In den vom OLG
Hamm und OLG Karlsruhe entschiedenen Fillen mag man
zwar dazu neigen, das Abbedingen der Haftung zulasten des
Dritten nicht als unbillig zu empfinden. Das liegt aber nicht
daran, dass eine solche Moglichkeit generell bestiinde, son-
dern dass in casu auch nach den Grundsitzen iiber den Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter keine Haftung des
Beklagten konstruiert werden kann, weil die entsprechenden
Voraussetzungen nicht vorliegen. Man stelle sich dagegen
vor, ein Vermieter, der einen Mietvertrag zwar nur mit einem

32 Noch deutlicher die Vorinstanz des OLG Hamm, LG Bo-
chum, Urt. v. 8.11.2012 — 2 O 521/11, Rn. 15 (zit. nach juris):
.Gesetzliche Griinde, warum die Parteien des Untersuchungs-
vertrages im Rahmen ihrer Privatautonomie gehindert sein
sollten, die Haftung des Beklagten gegeniiber nicht nament-
lich aufgefiihrten Dritten auszuschlieBen, erschlielen sich der
Kammer nicht.*.

3 Deliktische Anspriiche haben bekanntlich drei Nachteile:
Es findet keine Zurechnung fremden Verschuldens nach
§ 278 BGB statt, die Beweislastumkehr nach § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB gilt im Deliktsrecht nicht und es werden zumin-
dest im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB keine Schiden er-
setzt, die aus der alleinigen Verletzung des Rechtsguts ,,Ver-
mogen* resultieren.

3 So weist Gottwald (Fn. 10), § 328 Rn. 165 f., zutreffend
darauf hin, dass nicht der konkrete Wille der Vertragspartei-
en, sondern typische soziale Interessen sowie Aspekte der
Billigkeit den Ausschlag geben.
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Vertragspartner abschlielt, der jedoch weill, dass dessen
Familie ebenfalls in die Wohnung einzieht, zeichnet sich im
Mietvertrag von der Haftung gegeniiber den iibrigen Famili-
enmitgliedern frei. In diesem ,,Paradefall” des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter erschiene das Verhalten des
Vermieters ersichtlich rechtsmissbriuchlich. Wiirde man es
zulassen, so fiande sich eine entsprechende Klausel bald stan-
dardméBig in allen Mietvertrigen und auch in allen anderen
Vertragswerken wieder, in denen man eine Haftung des
Schuldners nach den Grundsitzen iiber den Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter gerade als interessengerecht
empfand.

(3) Drittens ladsst sich schwerlich abstreiten, dass die Schaf-
fung eines bestimmten Haftungssystems nicht ausschlieflich
dem Zweck dient, im FEinzelfall einen Interessenausgleich
zwischen den Beteiligten herbeizufithren, sondern dass hier-
durch auch Verhaltensanreize gesetzt werden sollen.” So ist
es ein durchaus wiinschenswerter Effekt, dass der Vermieter
— um eine Haftung auch gegeniiber den iibrigen Familienmit-
gliedern zu vermeiden — entsprechende SorgfaltsmafSnahmen
ergreift, um einen Schaden gar nicht erst entstehen zu lassen.*®

(4) Viertens muss die Einbeziehung des Dritten in den
Schutzbereich des Vertrags nach neuerer Rechtsprechung noch
nicht einmal im Sinne des Vertragsgldaubigers liegen. Ein
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter soll ndmlich
prinzipiell auch dann vorliegen kénnen, wenn die Interessen
des Dritten und die des Vertragsgliubigers gegenliufig sind.”’
Selbst in den Fillen, in denen der Vertragsgldaubiger an sich
fir das ,,Wohl und Wehe* des Dritten verantwortlich ist,
kann fiir den Vertragsglidubiger ein Interesse daran bestehen,
die Haftung des Schuldners gegeniiber dem Dritten auszu-
schlieBen. Gesetzt den Fall, der Vermieter bietet dem Famili-
envater einen niedrigeren Mietzins fiir den Fall an, dass er fiir
Schiden, die dessen Kinder erleiden, nicht haftet, so besteht
durchaus ein Anreiz, zulasten der Kinder auf dieses Angebot
einzugehen. Diese Beispiele zeigen, dass die Haftung des
Schuldners gegeniiber dem Dritten nicht zur Disposition der
Vertragsparteien stehen darf.

(5) Die zum Teil vorgebrachten Gegenargumente vermo-
gen nicht zu iiberzeugen. Der Hinweis, es sei widerspriich-
lich, wenn der Vertragsgldubiger die Haftung zu seinen eige-
nen, nicht aber zulasten des Dritten beschrinken dijlrfe,38 ver-
fangt nicht. Denn hier wird zunéchst verkannt, dass die Dis-
ponibilitit nur beim Haftungsausschluss zu eigenen Lasten
von vornherein gegeben ist. Aulerdem liegen die Vorausset-
zungen fiir einen solchen ,,Erst-Recht-Schluss® gar nicht vor:
Es geht ndmlich vorliegend um die Konstellation einer Haf-
tungsfreizeichnung, die isoliert zulasten des Dritten wirkt und
nicht um eine Haftungsfreizeichnung, die auch den Vertrags-

* Vgl. Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6.
Aufl. 2013, Vorb. § 823 Rn. 47 ff.

*® Nicht umsonst rekurriert Neuner, JZ 1999, 126 (128), auf
den sozialen Schutz des Dritten.

7Vgl. BGH NJW 2001, 3115 (3116); BGH NJW 1984, 355.
3 Bydlinksi, JBI. 1960, 359 (363).

glaubiger betrifft. Nur dann wire ein Erst-Recht-Schluss auch
gerechtfertigt.”

4. Die Rechtsgrundlage fiir den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter

Die vorstehenden Erwigungen zeigen auflerdem, dass der
Streit um die Rechtsgrundlage fiir den Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter nicht rein akademischer Natur ist.*’
Sofern man nimlich — wie vielfach vertreten — die ergéinzende
Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB als Rechtsgrund-
lage heranzieht,*' lisst sich auch nur schwer begriinden, wa-
rum die Vertragsparteien die Haftung nicht zulasten des Drit-
ten ausschlieBen konnen sollen. Denn fiir eine erginzende
Vertragsauslegung ist dann kein Raum, wenn die Parteien
den entsprechenden Punkt explizit geregelt haben.*” Es geht
nicht an, den Parteien tiber die erginzende Vertragsauslegung
einen anderen Willen aufzuzwingen, selbst wenn dieser inte-
ressengerechter sein sollte.* Sieht man es daher mit der hier
vertretenen Auffassung als verfehlt an, den Parteien eine Frei-
zeichnungsméglichkeit zulasten des Dritten zuzubilligen, ist
auch fiir die ergiinzende Vertragsauslegung nach §§ 133, 157
BGB als Rechtsgrundlage kein Raum. Die erginzende Ver-
tragsauslegung erweist sich auch vor folgendem Hintergrund
als verfehlt: Wie bereits dargestellt, hat die Rechtsprechung
einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch in
Konstellationen bejaht, in denen die Interessen von Gldubiger
und Drittem gegenliufig waren.** In solchen Fillen wire es
deshalb nur schwer erkldrbar, warum sich aus erginzender
Vertragsauslegung eine Schutzwirkung zugunsten des Dritten
ergeben soll. Der Vertragsglaubiger ist doch in einem solchen
Fall an der Einbeziehung des Dritten iiberhaupt nicht interes-

39 Abgesehen davon erweist sich die These, es sei wider-
spriichlich, wenn der Vertragsgldubiger die Haftung zu seinen
eigenen, nicht aber zulasten des Dritten beschrinken konne,
auch in der Sache als unrichtig, vgl. unten unter 5.

40 Zutreffend Zenner, NJW 2009, 1030 (1033).

' BGHZ 159, 1 (4)= NJW 2004, 3035 (3036); BGH NJW
2004, 3630 (3632); BGH NJW 2001, 3115; BGHZ 133, 168
(170) = NJW 1996, 2927 (2928); BGHZ 138, 257 (261) =
NIJW 1998, 1948 (1949); BGHZ 126, 297 (303) = NJW 1994,
2417 (2419); Griineberg, in Palandt: Kommentar zum BGB,
72. Aufl. 2013,§ 328 Rn. 14; Jagmann (Fn. 10), § 328 Rn. 93
ff.; Zugehor, NJW 2000, 1601 (1603); ders., NJW 2008, 1105
(1110). Die Rechtsprechung hat die Frage nach der Rechts-
grundlage allerdings zum Teil auch ausdriicklich offengelas-
sen (z.B. in BGHZ 56, 269 [273] = NJW 1971, 1931 [1932]
und in BGH NJW 1975, 867) und zuweilen auch als unerheb-
lich angesehen (BGH NJW 1977, 2073 [2074]).

** Ellenberger, in Palandt, Kommentar zum BGB, 72. Aufl.
2013, § 157 Rn. 3; Roth, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2010, § 157 Rn. 19.

® BGHZ 77, 301 (304); 40, 91 (103); BGH NJW 2004, 1873.
“ BGH NJW 2001, 3115 (3116); BGH NJW 1984, 355.
Instruktiv auch die Fallkonstellation in BGH NJW 2002,
3625: warum sollten Versicherung und Gutachter daran inte-
ressiert sein, den Versicherten in den Schutzbereich des Gut-
achtervertrages aufzunehmen?
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siert. Daran zeigt sich, dass der Vertrag zugunsten Dritter
grundsitzlich als ein Konstrukt institutioneller Natur anzuse-
hen* und der Disposition der Vertragsparteien jedenfalls in-
soweit entzogen ist, als eine Vereinbarung zu einer gegeniiber
dem Vertragsglidubiger isolierten Schlechterstellung des Drit-
ten fiihrt. Noch weitergehend ldsst sich sagen, dass es sich
beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nicht um
eine vertragliche, sondern funktionell um eine deliktische Haf-
tung des Schuldners handelt,*® die bei Vorliegen der entspre-
chenden Voraussetzungen die Privilegien einer vertraglichen
Haftung genieft.

5. Haftungsbeschrinkungen gegeniiber dem Gldubiger, die
sich zulasten des Dritten auswirken

Von der Frage der isolierten Abdingbarkeit zulasten des Drit-
ten zu unterscheiden ist die Frage, inwieweit eine Haftungs-
beschriankung des Schuldners gegeniiber dem Vertragsgliiu-
biger auch die Haftung gegeniiber dem Dritten tangiert. So-
fern beispielsweise der Schuldner die Haftung fiir einfache
Fahrldssigkeit gegeniiber dem Vertragsgldubiger wirksam aus-
geschlossen hat: Kann er diese Haftungsbeschrinkung auch
gegeniiber dem Dritten geltend machen? Die ganz liberwie-
gende Auffassung bejaht dies.*’

Argumentiert wird hierbei mit der Uberlegung, der Dritte
konne verniinftigerweise nicht mehr Rechte aus dem Vertrag
herleiten als der Vertragsgldubiger selbst. Wenn die Rechts-
ordnung dem Schuldner gestatte, seine Haftung gegeniiber
dem Vertragspartner einzuschrinken, dann miisse dies erst
recht gegeniiber (unbekannten) Dritten moglich sein.

Dass dies jedoch nicht ausnahmslos gelten kann,” mag
folgendes Beispiel illustrieren: Eine Krankenversicherung
macht ihre Entscheidung, dem Versicherungsnehmer vermo-
genswerte Leistungen zukommen zu lassen, von einem Gut-
achten zum Gesundheitszustand des Versicherungsnehmers ab-

43S0 ohnehin die in der Literatur vorherrschende Auffassung,
Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 37. Aufl. 2013, § 33
Rn. 6; Zenner, NJW 2009, 1030 (1033); Neuner, JZ 1999,
126 (128); Bayer, JuS 1976, 475; Larenz (Fn. 28), § 17 1L;
Stadler (Fn. 10), § 328 Rn. 21; Gottwald (Fn. 10), § 328 Rn. 165
f.; Esser/Schmidt, Schuldrecht, Bd. 1, 8. Aufl. 1999, S. 270.
# Zu Recht weist Gsell, LMK 2003, 42, darauf hin, dass die
Handhabung des Kriteriums des hypothetischen Parteiwillens
durch den BGH zu inkonsequenten Ergebnissen fiihrt. Auch
Esser/Schmidt (Fn. 45), betonen, dass der Drittschutz ,kein
rechtsgeschiftliches Problem darstellt®.

T BGHZ 56, 272; OLG Hamm, Urt. v. 5.9.2013 — 21 U 143/
12, Rn. 60 (zit. nach juris); Gottwald (Fn. 10), § 328 Rn. 244
ff., 257; Jagmann (Fn. 10), § 328 Rn. 17; Schulze, in: Schulze,
Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2012, § 328 Rn. 19; Ebke, JZ
1998, 991 (996).

8 Differenzierend auch F ikentscher/Heinemann, Schuldrecht,
10. Aufl. 2006, Rn. 307, die betonen, ,,dass die Schutzpflicht
gegeniiber den Dritten wesentlich stdrker sein kann als gegen-
tiber dem Vertragspartner.

hingig.*’ Der Gutachter gibt im Gutachten eine falsche Ein-
schitzung ab, wodurch dem Versicherungsnehmer Leistungen
der Krankenkasse entgehen.”® Wenn sich in diesem Fall der
Schuldner — also der Gutachter — zumindest partiell von der
Haftung fiir den Fall freigezeichnet hat, dass er eine beste-
hende Krankheit des Versicherungsnehmers verkennt, dann
kann diese Haftungsfreizeichnung doch nicht zulasten des
Versicherungsnehmers wirken. Fiir den Vertragsgldubiger —
die Versicherung — besteht in dieser Konstellation ndmlich
iiberhaupt kein Anreiz, einer Haftungsfreizeichnung nicht zu-
zustimmen. Denn die Folgen eines fehlerhaften Gutachtens
konnen ja von vornherein nur bei dem Dritten — dem Versi-
cherungsnehmer — eintreten.’’

Das Problematische an der Argumentation ist ndmlich
wiederum, dass sie mit der unzutreffenden Primisse arbeitet,
der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter basiere auf
einer Parteiabrede. Wenn dem so wire, konnte der Dritte in
der Tat nicht mehr Rechte aus der Vereinbarung herleiten als
der Vertragsgldaubiger selbst. Vergegenwirtigt man sich aber,
dass die Interessen von Vertragsglaubiger und Drittem — wie
auch im genannten Beispielsfall — keineswegs immer gleich-
laufig sind, so ergibt es auch keinen Sinn, eine gleichzeitige
Haftungsfreizeichnung gegeniiber Glaubiger und Drittem der
Parteiabrede zu tiberantworten. Zu sachgerechten Ergebnissen
fiihrt auch hier nur die Erkenntnis, dass es sich beim Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter funktionell um eine
deliktische Haftung des Schuldners handelt. Zwar kann auch
eine deliktische Haftung grundsitzlich vertraglich ausgeschlos-
sen werden. Ein Haftungsausschluss kann aber nur dann zu-
lasten des Dritten wirken, wenn die Interessen von Vertrags-
gldubiger und Drittem als so gleichldufig angesehen werden
konnen, dass der Vertragsabschluss durch den Vertragsgliu-
biger materiell einer rechtsgeschiftlichen Vertretung des Drit-
ten nahekommt.

IV. Fazit

Die Entscheidungen des OLG Hamm und des OLG Karlsruhe
erweisen sich zwar im Ergebnis als richtig, da in den konkret
entschiedenen Fillen die Voraussetzungen eines Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter nicht gegeben waren. IThre
Begriindungen sind jedoch widerspriichlich und unzutreffend.
Insbesondere die These, eine Haftung des Schuldners iiber
die Grundsitze des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter sei durch die Vertragsparteien frei abdingbar, erscheint
nicht haltbar. Aus diesem Grund kann als dogmatische Grund-
lage fiir den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
auch die ergiinzende Vertragsauslegung nicht herhalten. Der

¥ Die sozialrechtliche Zulissigkeit dieses Vorgehens im kon-
kreten Fall unterstellt.

% Nach BGH, Urt. v. 17.9.2002 — X ZR 237/01, Rn. 15 (zit.
nach juris), soll ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter in dieser Konstellation denkbar sein.

3! Dieses Kriterium bemiiht auch OLG Hamm, Urt. v. 5.9.2013
— 12,21 U 143/12, Rn. 60, wenn auch nur im Zusammenhang
mit einem isoliert zulasten des Dritten wirkenden Haftungs-
ausschluss.
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Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist vielmehr als
Konstrukt institutioneller Natur anzusehen, welches einer
funktionell deliktischen Haftung des Schuldners unter be-
stimmten Voraussetzungen die Privilegien des Vertragsrechts
zukommen ldsst. Hieraus folgt weiterhin, dass nicht nur eine
isoliert zulasten des Dritten wirkende Haftungsfreizeichung
des Schuldners unzulidssig ist, sondern auch eine Haftungs-
freizeichnung gegeniiber dem Vertragsgldubiger nicht zulas-
ten des Dritten wirken kann, sofern die Interessen von Ver-
tragsgldubiger und Drittem nicht gleichldufig sind.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Matthias Fervers, Miinchen
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