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Der Schutz und die Haftung Dritter nach vertraglichen Grundsatzen

Der vertragliche Drittschutz wird sowohl in der neueren
Rechtsprechung als auch im wissenschaftlichen Diskurs zum
Teil bedenklich weit ausgedehnt. Der folgende Beitrag
versucht, dieser Entwicklung entgegenzuwirken. Es werden
deshalb die Legitimationsgrundlagen des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter, der Drittschadens-
liquidation sowie der culpa in contrahendo naher analysiert
und auf dieser Basis die einzelnen Rechtsinstitute
tatbestandlich voneinander abgegrenzt. Dabei zeigt sich,
daB zur Vermeidung sachwidriger Extensionen noch ein
zusétzliches Institut anzuerkennen ist, namlich der , Vertrag
mit Schadensliquidation zugunsten Dritter”.

In seiner Monographie ,,Grundsatz und Norm“ beschreibt
Josef Esser sehr anschaulich die Entdeckung von ,neuen®
Rechtsprinzipien!: Diese haben zunichst ihre Inkubations-
zeit, werden sodann an einem exemplarischen Fall offenkun-
dig und bahnen sich darauthin den Weg in das allgemeine ju-
ristische Bewufitsein. Die weitere Entwicklung von neu ent-
deckten Rechtsgrundsitzen ist freilich nicht selten ebenso
signifikant: Der anfangs restriktiven Handhabung folgt eine
Verselbstindigung, die wissenschaftliche Diskussion ge-
winnt eine Eigendynamik und der Blick auf die gesetzliche
Einbindung, sowohl hinsichtlich der Regel- als auch der
Prinzipienebene, geht zunehmend verloren. Ein markantes
Beispiel fiir dieses Phanomen bildet der Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter, dessen Anwendungsbereich
mittlerweile jede dogmatische Kontur zu verlieren droht
und iiber dessen rechtsfortbildenden Charakter kaum mehr
reflektiert wird2. Im folgenden soll daher der Versuch unter-
nommen werden, die gesetzlichen Grundwertungen bei
Schuldverhiltnissen zu rekonstruieren, um auf dieser Basis
vor allem das Verhiltnis zwischen vertraglicher Schutzwir-
kung, Drittschadensliquidation sowie der culpa in contra-
hendo wieder systemkonform definieren zu kénnen.

I. Allgemeine Grundlegungen

Sowohl die Privilegierung als auch die Inanspruchnahme von
Dritten nach vertraglichen Grundsitzen hingt von zwei
Faktoren ab. Zunichst kommt es entscheidend darauf an,
unter welchen Voraussetzungen ein Schuldverhiltnis mit
vertragsrechtlichem Inhalt {iberhaupt begriindet wird. Dar-
an anschlieflend stellt sich die Frage nach den Auswirkungen
eines solchen Schuldverhiltnisses gegeniiber Dritten.

1. Die Konstituierung von Schuldverhaltnissen

§ 241 S.1 BGB bestimmt, daff , kraft des Schuldverhiltnisses
der Gldubiger berechtigt (ist), von dem Schuldner eine Lei-
stung zu fordern“. Ein solches Rechtsverhiltnis kann vor-
nehmlich auf zwei verschiedene Weisen entstehen: Entweder
durch rechtsgeschiftliches Einverstindnis, also autonom,

1 4. Aufl. 1990, S. 53 ff.

2 Eine Ausnahme bildet aber z.B. Honsell JZ 1985, 952ff. (953):
... gefihrliche Erosion der Grundstrukturen des Schuldrechts; siche fer-
ner von den Vertretern der ,Realen Rechtslehre“ namentlich Ziegler, Ver-
trige mit Schutzwirkung zugunsten Dritter?, 1978, S. 27 {f.

oder durch Anordnung des Gesetzes und richterliche
Rechtsfortbildung, mithin heteronom?. Diese geltungstheo-
retische Differenzierung schliefft indes nicht aus, daf} bei ei-
nem heteronom begriindeten Schuldverhiltnis dieselben haf-
tungsrechtlichen Mafistibe anzuwenden sind wie bei einer
vertraglichen Beziehung. Es betrifft dies insbesondere die
Haftung wegen Verschuldens bei Vertragsschluf, fiir die be-
reits ein ,rechtsgeschiftlicher Kontakt“ geniigt, um fiir einen
Vertrauensschaden einstehen zu miissen.

2. Die Wirkung von Schuldverhéltnissen

Das BGB geht im Regelfall davon aus, daf bei einem Schuld-
verhiltnis fiir die Beteiligten Rechte und Pflichten nur unter-
einander, also ohne Beriicksichtigung von Drittinteressen,
bestehen. Dies entspricht im Bereich des Vertragsrechts dem
Grundsatz der Privatautonomie, der den einzelnen Rechts-
subjekten nicht nur die Kompetenz zur inhaltlichen Gestal-
tung von Rechtsverhiltnissen, sondern auch zur selbstbe-
stimmten Wahl des Vertragspartners eroffnet. Man kann in
diesem Zusammenhang folglich auch von einem Schutz der
negativen Vertragsfreiheit sprechent, die auf verfassungs-
rechtlicher Ebene in der Konzeption der Grundrechte als
Abwehrrechte ihr Pendant findet. Dariiber hinaus gebietet
auch das Erfordernis der Rechtssicherheit, daf} die jeweiligen
Rechtsfolgen fiir den Schuldner vorhersehbar und kalkulier-
bar bleiben und nicht durch Anspriiche Dritter unberechen-
bar werden. Diese allgemeinen Grundanforderungen sind
im BGB in zwei verschiedenen Prinzipien niher verankert:

a) Der Grundsatz der Relativitit

Der Relativititsgrundsatz besagt, daff durch ein Schuldver-
hiltnis nur die an ihm Beteiligten berechtigt und verpflichtet
werdené. Dieses Prinzip ist im BGB zwar nicht expressis
verbis normiert, doch kann man es aus verschiedenen Ein-
zelregelungen, insbesondere den §§ 241, 305 BGB, ableiten.
Auch ein Umkehrschluf} aus den Bestimmungen iiber den
privatautonom legitimierten Vertrag zugunsten Dritter
gemif} §§ 328ff. BGB sowie die Sonderregelungen bei Her-
ausgabeanspriichen gemifl §§ 556 Abs.3, 581 Abs.2, 604
Abs.4 BGB belegen die grundsitzliche Relativitit von
Schuldverhiltnissen”. Die allgemeine Aussage des Relati-
vitdtsgrundsatzes, dafl Schuldverhiltnisse nur inter partes
wirken, kann man sowohl von einem externen als auch von
einem internen Standpunkt aus niher prizisieren. In der Ge-
samtschau lassen sich im wesentlichen folgende Konsequen-
zen aufzeigens:

3 Siche dazu nur Medicus, Schuldrecht I Allg. Teil, 10. Aufl. 1998, Rz.
55ff.; Gernhuber, Das Schuldverhiltnis, 1989, § 6 3. (S. 112ff.).

4 Siche namentlich Kramer, in: MiinchKomm., BGB, 3. Aufl. 1994, Rz.
14 Einl. zu Bd. 2 Schuldrecht Allg. Teil.

5 Vgl. auch Henke, Die sog. Relativitit des Schuldverhiltnisses, 1989,
S.11, 39, 451., 91 {f.

6 Vgl. nur Denck JuS 1981, 9ff. (9); Keitel, Rechtsgrundlage und syste-
matische Stellung des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte, 1988,
S.94 m.w.N.

7 Siehe niher Trangott, Das Verhiltnis von Drittschadensliquidation und
vertraglichem Drittschutz, 1997, S. 16 ff. m.w.N.

8 Diese Kriterien wurden bereits weitgehend von Canaris im Hinblick
auf den Bereicherungsausgleich im Dreipersonenverhiltnis formuliert; vgl.
Canaris, 1. FS Larenz, 1973, S.799ff. (802f.); siehe ferner z.B. auch Medi-
cus, Biirgerliches Recht, 17. Aufl. 1996, Rz. 667.
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Mieter?® grundrechtlich besonders geschiitzt ist. Zum ande-
ren besteht auch auf einfachgesetzlicher Ebene ein exzeptio-
neller Schutz dieser Personengruppen, wie sich namentlich
aus den §§ 619, 537 Abs.3 BGB ergibt. Der gemeinsame
Telos dieser Schutzbestimmungen liegt dabei darin, dafl der
einzelne in die jeweiligen Rechtsverhiltnisse existentiell ein-
gebunden ist. Weder die Familie noch der Arbeitsplatz und
auch nicht die Wohnung sind Rechtsgiiter, die zur uneinge-
schrinkten Disponibilitit des Betroffenen stehen, da er auf
diese in seinem Dasein fundamental angewiesen ist. Sofern
die Eltern, der Arbeitgeber oder der Vermieter mit einem an-
deren ein Schuldverhiltnis begriinden, sind folglich auch die
Kinder, die Arbeitnehmer und die Mieter den Gefahren einer
Leistungsstorung mehr oder weniger zwangsliufig ausge-
setzt#0. Aufgrund dieser besonderen, gesetzlich anerkannten
sozialen Schutzbediirftigkeit ist somit ausnahmsweise ein
vertraglicher Drittschutz gerechtfertigt. Dieses Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis von Privatautonomie und Sozialschutz
schliefit weitere Einzelanalogien nicht aus. So mag man etwa
in Erwigung ziehen, den Drittschutz auch auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften zu erstrecken?!. Methodologisch ist
es indes nicht mehr vertretbar, wenn die neuere Rechtspre-
chung die ,Wohl und Wehe“-Formel aufgibt und nur noch
eine Drittbezogenheit der Leistung verlangt#2, da damit eine
gesetzliche Grundwertung, nimlich das Relativititsprinzip,
aus den Angeln gehoben wird*.

(2) Fiir die Annahme vertraglicher Schutzwirkungen ist
ferner notwendig, daff der Dritte typischerweise mit der ge-
schuldeten Hauptleistung in Berithrung kommt, d.h. sich
bestimmungsgemifl im Leistungsbereich aufhilt#4. Diese
Einschrinkung ist teleologisch schon deshalb geboten, weil
der Dritte nur dann besonders schutzwiirdig ist, wenn er
sich aufgrund des Niheverhiltnisses gleichsam unentrinnbar
den Gefahren der Leistung ausgesetzt sieht. Eine typische
Leistungsberiihrung durch den Dritten fehlt dabei insbeson-
dere dann, wenn dieser lediglich anstelle des Glaubigers mit
den Gefahren einer Leistungsstérung konfrontiert wird und
sich damit aus Sicht des Schuldners rein zufillig im Lei-
stungsbereich befindet. Zur Verdeutlichung der Problematik
denke man an den Fall, daf§ Teile der Wohnungseinrichtung
dem Mieter von einem Familienangehorigen gelichen wor-
den sind. Ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

autonomie im Arbeitsrecht, 1995, S. 32; Gamillscheg, Die Grundrechte im
Arbeitsrecht, 1989, S.37ff.; Badura, FS Berber, 1973, S. 11 {f.

39 Vgl. BVerfGE 89, 1. (5f.); J. Hager JZ 1994, 373{f. (375); Derleder
WuM 1993, 514ff.; Paschke, Das Dauerschuldverhiltnis der Wohnraum-
miete, 1991, S. 226 ff.

40 Es betrifft dies nicht nur Gefihrdungen durch ,aufienstehende Drit-
te (z.B. aufgrund eines Hausverwaltervertrages, vgl. BGH NJW 1968,
1323f., 1324), sondern gilt im Grundsatz auch fiir die Beziechung der Mie-
ter und Arbeitnehmer untereinander; siehe Riesenbhuber, Die Rechtsbezie-
hungen zwischen Nebenparteien, 1997, S. 1491f.

41 So z.B. Jagmann, in: Staudinger, BGB, 13. Bearb., 1995, Rz. 105 Vor-
bem. zu §§ 328 f.; Bayer JuS 1996, 473 ff. (478) m.w.N.

42 Vgl BGHZ 129, 136ff. (167) = JZ 1995, 1064 (1071), dazu Lutter,
S. 1053; 70, 327ff. (329) = JZ 1978, 238 (238£.); BGH NJW 1985, 4891.
(4891.); 1984, 355 f. (356); selbst bei ,,Gegenliufigkeit“ der Interessen nun-
mehr auch BGHZ 127, 378ff. (380ff.) = JZ 1995, 306 (306{f.); bestitigt
durch BGH JZ 1998, 624f. (625); 1013ff. (1014) mit kritischer Anm. von
Ebke JZ 1998, 9911f.; dem BGH grundsitzlich zustimmend u.a. Gottwald,
in: MiinchKomm. (Fn. 4), Rz. 88ff. zu § 328; H.P. Westermann, in: Erman,
BGB, 9. Aufl. 1993, Rz. 13f. zu § 328; Bayer, Der Vertrag zugunsten Drit-
ter, 1995, S.193; Riesenbhuber (Fn. 40), S.162f.; Walker AcP 194 (1994),
S.295ff. (316) m.w.N.

43 Kritisch dazu auch schon Honsell JuS 1976, 6211f. (6261.); Berg NJW
1978, 2018£. (2019).

44 Vgl. auch BGHZ 70, 3271f. (329) = JZ 1978, 238 (2381.); Gottwald, in:
MiinchKomm. (Fn. 4), Rz. 87 zu § 328; Jagmann, in: Standinger (Fn. 41),
Rz. 104 Vorbem. zu §§ 328 ff.
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scheidet hier notwendig aus, weil der Dritte nur aufgrund ei-
ner besonderen rechtsgeschiftlichen Vereinbarung mit der
Hauptleistung in Kontakt kommt, wihrend andererseits der
Vermieter lediglich eine Haftung fir Schiden an Einrich-
tungsgegenstinden seines Vertragspartners gem. § 538 BGB
einkalkulieren mufi, es also eine bloff zufillige Schadensver-
lagerung darstellt, wenn diese im Eigentum eines Dritten ste-
hen*. Hinzu kommt, dafl auch dem Mieter potentielle Ge-
genrechte (z.B. ein Zuriickbehaltungsrecht) abgeschnitten
wiirden, wollte man einen Direktanspruch des Dritten gegen
den Vermieter zulassen#. Ein vertraglicher Drittschutz setzt
somit unter dem Aspekt der ,Leistungs-“ bzw. ,Schuld-
nernihe® voraus, daff der Schaden typischerweise auch, also
kumulativ und nicht nur im Sinne einer zufilligen Verlage-
rung, beim Dritten auftreten kann. Das Musterbeispiel einer
solchen Risikovermehrung bildet der Fall, dal der Dritte
beim Besuch des Mieters infolge eines Mangels der Mietsa-
che am Kérper oder an den bei dieser Gelegenheit miteinge-
brachten Sachen einen Schaden erleidet.

(3) Als weitere Voraussetzung muf§ schlieflich der Kreis
der geschiitzten Personen fiir den Schuldner erkennbar
sein’, da auch und gerade eine soziale Inpflichtnahme nicht
zu unkalkulierbaren und unversicherbaren Risiken fiithren
darf. Sofern man die Leistungs- und Gliubigernihe restrik-
tiv interpretiert, ist eine subjektive Vorhersehbarkeit indes
bereits weitgehend gewihrleistet, wohingegen fiir die h.M.
dieser Aspekt eine zentrale Bedeutung zur Eindimmung von
Billigkeitsentscheidungen erlangt.

Um eine véllige Ausuferung des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter zu verhindern, sieht sich die h.M.
dariiber hinaus veranlaflt, ein weiteres Korrektiv, nimlich die
»Schutzbediirftigkeit des Dritten, zu postulierens. Die
Schutzbediirftigkeit soll dabei in concreto entfallen, wenn
der Dritte eigene vertragliche Schadensersatzanspriiche ge-
gen den Hauptglaubiger geltend machen kann*. Diese Argu-
mentation ist indes schon konstruktiv verfehlt, weil der Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter im Gegensatz zur
Drittschadensliquidation eine Risikovermehrung bewirkt
und daher der Schidiger und der Hauptgliubiger gegebenen-
falls gesamtschuldnerisch haftens0. Wertungsmaflig kommt
entscheidend hinzu, daff beim vertraglichen Drittschutz im
Unterschied zur Drittschadensliquidation der Dritte gerade
nicht das Insolvenzrisiko des Hauptgliubigers tragen soll, da
er nicht aufgrund einer rein privatautonomen Entscheidung,
sondern vor allem wegen des sozialen Niheverhiltnisses zum
Gliubiger den Gefahren einer Leistungsstérung durch den
Schuldner ausgesetzt ist. Im iibrigen leuchtet auch vom Er-
gebnis her nicht ein, weshalb beispielsweise ein arglistiges
Handeln des Hauptgliubigers, das eine Haftung gemif} § 463
BGB ausl6st, dem getiuschten Dritten Anspriiche gegen den
Schidiger soll entziehen kénnen. Insgesamt betrachtet ist das
Kriterium der Schutzbediirftigkeit somit als ungeeignetes
Mittel zu qualifizierens!, um des von der Rechtsprechung
selbst ausgeldsten Dammbruchs im Bereich des vertraglichen
Drittschutzes wieder Herr zu werden.

45 Siehe auch Medicus (Fn. 8), Rz. 842.

46 Zur Drittschadensliquidation siche unten bei Fn. 97.

47 Vgl. nur Heinrichs, in: Palandt, BGB, 57. Aufl., 1998, Rz. 18 zu § 328;
Jagmann, in: Staudinger (Fn. 41), Rz. 107 Vorbem. zu §§ 328ff. m.w.N.
48 Vgl nur Gottwald, in: MiinchKomm. (Fn. 4), Rz. 92 zu § 328; Jag-
mann, in: Staudinger (Fn. 41), Rz. 108 Vorbem. zu §§ 328 ff. m.w.N.

49 BGHZ 129, 136£f. (169) = JZ 1995, 1064 (1071); 70, 327 ff. (3284£.) =
JZ 1978, 238 (2381f.); Voraussetzung ist allerdings, dafl es sich um einen in-
haltsgleichen Anspruch handelt, vgl. BGH NJW 1993, 655ff. (656); OLG
Koln NJW-RR 1992, 49.

50 Vgl. auch Berg NJW 1978, 2018{. (2019).

51 Kritisch z.B. auch Gernbuber (Fn. 3), § 21 I 5 (S. 526).
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c) Die Abhingigkeit vom primaren Schuldverhaltnis
Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter vermittelt
dem Beglinstigten zwar einen eigenen Schadensersatzan-
spruch, doch griindet sich dieser auf das rechtliche Verhilt-
nis zwischen Schuldner und Gliubiger. Sofern es sich bei
dem primiren Schuldverhiltnis um eine vertrauensrechtliche
Beziehung handelt, miissen folglich die Anspruchsvoraus-
setzungen auch im Hinblick auf den Dritten erfiillt sein. An
einem notwendigen Vertrauenstatbestand fehlt es insbeson-
dere dann, wenn dessen Entstehen durch einen Haftungsaus-
schlufl (einseitig) verhindert wird52.

Fraglich ist, ob der Dritte neben einem Vertrauensschutz
auch in den Genuf§ einer gesetzlichen Garantiehaftung, ins-
besondere gemify § 538 Abs.1 Alt. 1 BGB, kommt. Kniipft
man an die Lehre vom ,,gesetzlichen Schuldverhiltnis“ an33,
liegt es nahe, eine Garantiehaftung gegeniiber Dritten abzu-
lehnen, da dies gerade zu einer verschuldensunabhingigen
Haftung ohne Sanktionierung einer Schutzpflichtverletzung
fithren wiirde54. Sieht man die Legitimationsgrundlage des
Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter demgegen-
tiber richtigerweise im Sozialstaatsprinzip begriindet, ist es
nur konsequent, die Garantiehaftung genauso wie die Ver-
trauenshaftung auf Dritte zu erstrecken3s. Da das Sozial-
staatsprinzip lediglich eine Gleichbehandlung mit dem
Gliubiger zu legitimieren vermag, ist es in der Gegenrich-
tung aber ebenfalls nur konsequent, dafl ein Haftungsaus-
schlu} sich zu Lasten des Dritten mitauswirkt. Auch vom
Ergebnis her wire es absonderlich, wenn beispielsweise der
Mieter weniger Schutz genieflen wiirde als der in der Woh-
nung lediglich mitlebende EhepartnerSs.

Problematisch ist ferner, inwieweit sich der Dritte Ein-
wendungen, nimlich vor allem ein Mitverschulden des Gliu-
bigers, entgegenhalten lassen muff. Auf den ersten Blick
scheint eine Analogie zu § 334 BGB nahezuliegen, da der
Dritte seine Rechte aus dem Niheverhiltnis zum Glaubiger
ableitet. Bei differenzierter Betrachtung erweist sich diese
Schlufifolgerung indes als wenig tragfihig, denn die Rege-
lung des § 334 BGB betrifft lediglich die vertragliche Lei-
stungsebene’8. Im Ergebnis wirkt sich die Streitfrage aller-
dings grundsitzlich nur auf die sachgerechte Verteilung des
Insolvenzrisikos aus, da der Schuldner in der Regel gemafl
§ 426 Abs. 1, 2 BGB beim Gliubiger Regrefl nehmen kann,
es sei denn, ein Haftungsprivileg wie nach § 1664 Abs.1
BGB oder §§ 104{f. SGB VII erlangt ausnahmsweise eine
Auflenwirkung9. Hinsichtlich der Verteilung des Insolvenz-
risikos ist dabei auch im vorliegenden Kontext zu beriick-
sichtigen, daf} dieses beim Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter im Gegensatz zur Drittschadensliquidation
prinzipiell der Schuldner trigt¢0. Das Hauptargument bildet

52 Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, 1. Teil, 3. Aufl. 1988, Rz. 31 m.w.N.

53 Siehe dazu Canaris JZ 1965, 475ff. (477 ff.); Strauch JuS 1982, 823 ff.
(826) m.w.N.

54 So im Ergebnis namentlich Esser/Schmidt, Schuldrecht Bd.1/2,
7. Aufl. 1993, § 34 IV 2¢ (S. 254).

55 Fiir eine Garantiehaftung zugunsten Dritter auch die h.M.; vgl.
BGHZ 49, 3501f. (354); Gottwald, in: MiinchKomm. (Fn. 4), Rz. 98, 130 zu
§ 328 m.umf.Nachw.

56 Fiir eine generelle Erstreckung des Haftungsausschlusses auf Dritte
auch die h.M.; vgl. BGHZ 56, 2691f. (274) = JZ 1971, 695 (696{.); Heinrichs,
in: Palandt (Fn. 47), Rz. 20 zu § 328; Hadding, in: Soergel, BGB, 12. Aufl.
1990, Rz. 22 zu Anh. § 328 m.w.N.

57 Soin der Tat die h.M.; vgl. BGHZ 127, 378 ff. (385, mit Ausnahme bei
gegenldufigen Interessen) = JZ 1995, 306 (307); Hadding, in: Soergel (Fn.
56), Rz. 23 zu Anh. § 328; Jagmann, in: Staudinger (Fn. 41), Rz. 109 Vor-
bem. zu §§ 328ff.; Canaris JZ 1998, 603 ff. (604).

58 Vgl. Esser/Schmidt (Fn. 54), § 34 IV 2c (S.254); Assmann JuS 1986,
885 ff. (888); Berg NJW 1978, 2018{. (2019); Denck JuS 1976, 429 {f. (430).

59 Siehe dazu niher J. Hager NJW 1989, 1640ff. (16421f.).
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hierfiir wiederum die Erwigung, daf das Verhiltnis zwi-
schen Gliubiger und Drittem nicht rein privatautonom in-
terpretiert werden kann, sondern von sozialen Komponen-
ten mitgepragt wird. Es leuchtet dies am Beispiel der Bezie-
hung des Kindes zu seinen Eltern sofort ein, das sich jene
nicht aussuchen kann und aus deren Handeln es im Rahmen
einer Sonderverbindung ohne primire Leistungspflichten
auch keine potentiellen Vorteile zu ziehen vermags!. Dassel-
be gilt in abgeschwichter Form auch fiir Arbeitnehmer und
Mieter, da diese ebenfalls in existentieller Weise in die ver-
tragliche Beziehung zum Gliubiger eingebunden sind und
sich den Gefahren einer Leistungsstérung durch den Schuld-
ner deshalb nur unverhiltnismiflig schwer entziehen kon-
nen. Sofern man den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter restriktiv handhabt und von einer besonderen sozia-
len Schutzbediirftigkeit abhingig macht, ist es im Ergebnis
somit nur folgerichtig, den Dritten mit Einwendungen aus
dem Verhiltnis zwischen Schuldner und Gliubiger grund-
satzlich nicht zu belastens2.

2. Drittschadensliquidation

Im Unterschied zum Vertrag mit Schutzwirkung zugun-
sten Dritter erfolgt bei der Drittschadensliquidation eine
Abwicklung ,iibers Eck“. Konstruktiv wird also der Scha-
den zum Anspruch gezogen.

a) Rechtsgrundlage
Das Institut der Drittschadensliquidation bedeutet rechts-
dogmatisch eine Durchbrechung des Grundsatzes des Gliu-
bigerinteresses, da der Schaden eines Dritten geltend ge-
macht werden kann. Teleologisch ist kennzeichnend, daf} die
Drittschadensliquidation nur den Ausgleich einer zufilligen
Schadensverlagerung bezweckt®?, wohingegen der Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zu einer Risikover-
mehrung fithrté. Das Ziel der Drittschadensliquidation be-
steht also lediglich darin, daff dem Schidiger eine Entlastung
des Glaubigers durch Dritte nicht zugute kommen soll. Ent-
sprechend diesem Billigkeitsgedanken findet die Drittscha-
densliquidation ihre Rechtsgrundlage im Prinzip von Treu
und Glauben begriindet. Zu erwigen ist daneben noch ein
Analogieschluff zu der speziellen Norm des § 701 BGB#5,
doch steht dem entgegen, dafl der historische Gesetzgeber
die Drittschadensliquidation gerade nicht selbst normieren

wollte und stattdessen eine bewufte, anfingliche Regelungs-
liicke schufés.

b) Voraussetzungen
Das fiir die Drittschadensliquidation mafigebliche Kriterium
der zufilligen Schadensverlagerung ist in zweifacher Hin-
sicht prizisierungsbediirftig. Zum einen setzt es voraus, daff

60 Siehe auch schon oben bei Fn. 50.

61 Vgl. auch Denck JuS 1976, 4291f. (430); Marburger JR 1975, 369ff.
(370); unrichtig demgegeniiber BGH NJW 1975, 867 ff. (8681.).

62 So auch Gernbuber (Fn. 3), §21 II 7c (S.532f.); Esser/Schmidt
(Fn.54), § 34 IV 2c (S. 254); Bayer JuS 1996, 473 f. (477).

63 Vgl. BGHZ 133, 36ff. (41); BGH NJW 1998, 1864ff. (1865, verbunden
mit der zutreffenden Forderung, daf8 eine Drittschadensliquidation dem
Willen des Geschidigten entsprechen mufl); Walker AcP 194 (1994),
S.295ff. (303); Adolff, Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit deutscher
Anwilte bei der Abgabe von Third Party Legal Opinions, 1997, S.109
m.w.N.

64 Vgl nur Medicus (Fn. 8), Rz. 841; Steding JuS 1983, 291f. (32); Ries JA
1982, 453ff. (4551f.); Grunsky, in: MiinchKomm. (Fn. 4), Rz. 117 Vor
§ 249 m.w.N.

65 Siche zu dem dort geregelten Fall der Drittschadensliquidation niher
Werner, in: Staudinger (Fn. 41), Rz. 59 zu § 701 m.w.N.

66 Vgl. oben Fn. 13.
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der Schaden theoretisch, d.h. ohne Verlagerung, auch beim
Glidubiger hitte eintreten konnen. Es muff sich also um ein
Schuldverhiltnis handeln, das auch ohne Beteiligung und
potentielle Schidigung eines Dritten vorstellbar ist¢”. Fehlt
dieser Bezugspunkt, kann man von einer zufilligen Scha-
densverlagerung nicht mehr sinnvoll sprechen, sondern es
handelt sich dann vielmehr um einen originiren Drittscha-
den. Zur Veranschaulichung denke man beispielsweise an die
Lastschriftfilless, den Testamentsfall®? oder die gewerbs-
miflige Arbeitnehmeriiberlassung?9, die dadurch gekenn-
zeichnet sind, daf§ jeweils notwendig und von vornherein er-
kennbar ein Dritter beteiligt ist, bei dem der potentielle
Schaden eintritt. Als Kontrast dazu betrachte man die klassi-
schen Anwendungsgebiete der Drittschadensliquidation,
nimlich die mittelbare Stellvertretung, die Fille obligatori-
scher Gefahrentlastung (Versendungskauf gemifl §447
BGB, Werkvertrag gemifl § 644 BGB, Vermichtnis gemifl
§ 2174 BGB) sowie die Obhutsfille’!, bei denen der Schaden
normalerweise beim Verletzten eingetreten wire und aus
Sicht des Schidigers nur zufillig einen anderen trifft’2. Das
Kriterium der zufilligen Schadensverlagerung ist somit
zunichst von originiren Drittschiden abzugrenzen, die auf-
grund der konkreten Schuldverhiltnisse von vornherein nur
bei Dritten entstehen kénnen und deshalb ein aliud, also ei-
nen fremdartigen Schaden und damit korrespondierend ein
fremdartiges Risiko verkorpern.

Des weiteren darf die Drittschadensliquidation auch
nicht zu einer Risikovermehrung fithren, da sie lediglich eine
unbillige Entlastung des Schadigers verhindern soll. Dieser
Telos ist insbesondere bei den Obhutsfillen zu berticksichti-
gen”3. Eine Drittschadensliquidation kommt demgemif§ nur
in Betracht, wenn anstelle der Drittschidigung Rechtsgiiter
des Gliubigers verletzt worden wiren. Es ist also danach zu
fragen, ob ohne Beteiligung Dritter ein Schaden typischer-
weise beim Gliubiger entstanden wire. Daran fehlt es zum
Beispiel im ,Nitrierofen-Fall“74, in dem zwei verschiedene
Auftraggeber bei einem Werkunternehmen Nitriergut in
denselben Ofen eingebracht haben?s. Theoretisch war zwar
denkbar, daf} durch den unsachgemifien Zustand eines Ni-
triergutes auch Eigentum des Werkunternehmers verletzt
wird, doch befanden sich in dem Nitrierofen regelmifiig
Werkstiicke verschiedener Auftraggeber. Es handelte sich
folglich um keine Schadensverlagerung, sondern um eine
rein deliktsrechtlich relevante Risikovermehrung. Dasselbe
gilt beispielsweise auch fiir den Fall, daf§ ein Dritter fiir die
Zeit seines Urlaubs einen Bekannten bittet, ein wertvolles
Bild in dessen Mietwohnung deponieren zu diirfen. Eine
Drittschadensliquidation in Verbindung mit einem An-
spruch aus § 538 Abs.1 BGB scheidet hier ebenfalls aus, da

67 So auch Traugott ZIP 1997, 872ff. (8741.); ders. (Fn. 7), S. 84ff.

68 Vgl. etwa BGHZ 69, 82ff; siehe ferner z.B. auch BGHZ 96, 9{f. (zum
Scheckinkasso).

69 BGH JZ 1966, 141 ff.

70 Siehe dazu namentlich Walker AcP 194 (1994), S.295ff.

71 Siehe dazu nur BGHZ 40, 91ff. (100ff.); Larenz (Fn. 17), §27 IV b
(S. 46211.); von Schroeter Jura 1997, 343 ff. (346 {.); siche ferner zur Dritt-
schadensliquidation bei der Sicherungszession namentlich Heinrich WuB
IV A.§398 BGB 1.98 m.w.N.

72 Hierunter fillt ferner z.B. auch der Anspruch des Zweitkiufers trotz
Gewihrleistungsausschlusses auf Abtretung von Schadensersatzan-
spriichen des Zweitverkiufers gegen den Erstverkiufer wegen arglistigen
Verschweigens eines Fehlers; vgl. Wackerbarth ZIP 1997, 2037 ff. (2039);
offen gelassen von BGH ZIP 1997, 2421f. (243) m.w.N.

73 Siehe dazu auch schon oben bei Fn. 45f.

74 BGHZ 133, 168ff. = JZ 1997, 358 m. Anm. W. Lorenz, wo der BGH
zutreffenderweise auch einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter ablehnte.

75 A.A. Traugott ZIP 1997, 8721f. (8771.).
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ohne die Beteiligung des Dritten der Schaden normalerweise
nicht entstanden wire. Anders ist die Rechtslage hingegen,
wenn der Obhutspflichtige den Gegenstand in vertragstypi-
scher Weise wie einen eigenen nutzt oder verwertet. Leiht
der Dritte dem Mieter einen Einrichtungsgegenstand oder
stehen bei einem gewerblichen Mieter die Verkaufsobjekte
im Eigentum eines Dritten, handelt es sich folglich hinsicht-
lich der Vermieterhaftung um eine blof} zufillige Schadens-
verlagerung und damit um einen Anwendungsfall der Dritt-
schadensliquidation’s.

c) Schadensberechnung
Da die Drittschadensliquidation eine Durchbrechung des
Grundsatzes vom Gliubigerdogma darstellt und lediglich ei-
ne unbillige Entlastung des Schidigers infolge einer zufilli-
gen Schadensverlagerung zu verhindern bezweckt, ist es
grundsitzlich geboten, den Schaden aus der Sicht des Mittel-
mannes und nicht des Dritten zu bestimmen. Nach der Dif-
ferenzhypothese liegt zwar kein eigener Schaden des Glaubi-
gers vor, doch ist -~ wertungsmiflig ibereinstimmend mit der
Lehre vom normativen Schadensersatz sowie der zu versa-
genden Vorteilsausgleichung — der Ersatzanspruch regel-
mifig auf typische Schiden, wie sie beim Verletzten norma-
lerweise zu erwarten gewesen wiren, zu begrenzen’’. Als
Hauptargument spricht hierfiir, dafl der Schidiger bei
rechtsgeschiftlichen Beziehungen nur dieses Risiko einzu-
kalkulieren braucht und sein entsprechendes Vertrauen auch
schutzwiirdig ist, da die vertragliche Abschlufifreiheit gerade
die Abschitzung von Haftungsrisiken mitumfafit. Sofern
demgegeniiber eingewandt wird, daf} sich auch bei der Zessi-
on die Person indere, aus welcher der Schaden zu berechnen
sei’8, ist dies bereits in der Primisse als unrichtig zuriickzu-
weisen, denn auch hier ist der Schaden auf die Hohe zu be-
grenzen, die dem Zedenten zu ersetzen gewesen wire’. Die-
ses Ergebnis lifit sich zum einen unmittelbar aus den §§ 398,
399 BGB ableiten, wonach der Zessionar nur erwarten kann,
»an die Stelle des bisherigen Gliubigers zu treten, also wie
der urspriingliche Gliubiger behandelt zu werden. Zum an-
deren ist rechtsgeschiftlich kennzeichnend, daff der Schuld-
ner sich allein gegeniiber dem Zedenten zu einem bestimm-
ten Tun oder Unterlassen verpflichtet hat. Der Vorhalt, dafl
das Vertrauen des Schuldners in die konkreten Rechtsfolgen
einer Vertragsverletzung nicht geschiitzt sei®, ist dabei
schon deshalb verfehlt, weil gegeniiber dem Zessionar tiber-
haupt keine unmittelbaren, privatautonom begriindeten
Pflichten bestehen und in diesem Verhiltnis folglich auch
von einem vertragsspezifischen Vertrauen von vornherein
nicht gesprochen werden kann. Der Tatbestand der Vertrags-
verletzung beschrinkt sich vielmehr auf das konkrete
Schuldverhiltnis und wird auch durch dieses allein definiert,
so dafl der Schuldner gegeniiber unbeteiligten Dritten nicht
auf die begrenzten Folgen eines rechtswidrigen Verhaltens,

76 A.A., nimlich fir einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
bei Geschiftsriumen, BGHZ 49, 3501f.; Heinrichs, in: Palandt (Fn. 47), Rz.
29 zu § 328.

77 Vgl. auch Grunsky, in: MiinchKomm. (Fn. 4), Rz. 119ff. Vor § 249;
Urban (Fn. 13), S.55ff.; Steding JuS 1983, 291f. (30f.); a.A. Lange, Scha-
densersatz, 2. Aufl. 1990, S.462ff.; Medicus, in: Staudinger (Fn. 12), Rz.
198 zu § 249 m.w.N.

78 Siehe Medicus, in: Staudinger (Fn. 12), Rz. 184, 198 zu § 249; Rohe
(Fn.29), S.112; Breinersdorfer, Die Haftung der Banken fiir Kreditaus-
kiinfte gegeniiber dem Verwender, 1991, S. 149; Traungott (Fn. 7), S. 18.

79 Vgl Peters JZ 1977, 1191f. (120ff.); M. Junker AcP 195 (1995), 1ff.
(2ff.) m.w.N.; fiir den Sonderfall der Sicherungszession grundsitzlich auch
BGH NJW-RR 1997, 6631. (664); BGHZ 128, 371 ff. (3761f.).

80 Vgl. Dérner, Dynamische Relativitit, 1985, S.259; Gernhuber, FS
Raiser, 1974, S. 57 {f. (86).
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sondern lediglich auf die Relativitit des Schuldverhaltnisses
vertraut. Im Rahmen von rechtsgeschiftlichen Beziehungen
ist bel einer zufilligen Schadensverlagerung der Ersatzan-
spruch somit stets aus der Person des Mittelmannes heraus
festzulegen. Es bedeutet dies in concreto, daf} bei einer obli-
gatorischen Gefahrentlastung nur der Wiederbeschaffungs-
wert sowie die Gewinnspanne des Gliubigers, nicht aber
diejenige des Hintermannes zu erstatten ist8!. Auch bei der
mittelbaren Stellvertretung sind folgerichtig die individuel-
len Schadensposten des Hintermannes nicht beriicksichti-
gungsfihig, zumal der Hintermann durch die Wahl jener
Rechtsform sich selbst vor unmittelbaren Erfiillungs- und
Schadensersatzanspriichen des Vertragsgegners abschirmen
will82, Zutreffenderweise judiziert daher auch der BGH in
neuester Zeit, daff bei einer Auskunftseinholung in verdeck-
ter Stellvertretung der Schaden des mittelbar Vertretenen
nicht geltend gemacht werden kann, da dieser selbstindige
Vermégensdispositionen getroffen hat und somit schon tat-
bestandlich kein Fall der Drittschadensliquidation vorliegts3.

Fraglich ist allerdings, ob nicht zumindest bei delikti-
schem Handeln der spezifische Schaden des Dritten zu erset-
zen ist. In diesem Fall verletzt der Schidiger nimlich Pflich-
ten, die inter omnes bestehen und ist zudem unter vertrau-
ensrechtlichen Aspekten grundsitzlich auch nicht schutz-
wiirdigs4. Methodologisch ist gleichwohl zu bedenken, dafl
eine Schadensberechnung aus Sicht des Hintermannes eine
iiber die Drittschadensliquidation noch hinausgehende
Rechtsfortbildung darstellt. Infolgedessen trigt derjenige die
Argumentationslast, der fiir eine Berechnung aus der Per-
spektive des Hintermannes pladiert. Hinreichende Griinde
fiir eine solche Rechtsfortbildung sind jedoch nicht erkenn-
bar, zumal das geltende Deliktsrecht vom Grundsatz geprigt
wird, daff mittelbar Geschidigte in der Regel iiberhaupt kei-
nen Schadensersatzanspruch gegen den Verletzer habenss.
Zu erwigen verbleibt allenfalls, ob nicht ausnahmsweise bei
vorsitzlichem Handeln eine gegenteilige Bewertung geboten
ist, da bei dieser Handlungsform namentlich auch eine Auf-
rechnung gemifl § 393 BGB sowie ein Zuriickbehaltungs-
recht gemif} § 273 Abs. 2 BGB fiir unzulissig erklirt werden.
Diese Sonderregelungen betreffen indes nur den Ausschluf§
von Einwendungen und lassen sich nicht generell als Grund-
lage fiir eine Haftungserweiterung bei vorsitzlichem Han-
deln heranziehen. Insgesamt gesehen ist der Schaden bei der
Drittschadensliquidation somit stets aus der Position des
Mittelmannes heraus zu bestimmen.

d) Die Abhéngigkeit vom priméaren Schuldverhiltnis
Anders als beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter hat der Dritte bei der Drittschadensliquidation keinen
Direktanspruch gegen den Schuldner, sondern kann lediglich
vom Glidubiger die Abtretung der Anspriiche gegen den
Schidiger oder die Herausgabe des bereits Empfangenen
verlangen. Es hat dies konkurs- und zwangsvollstreckungs-
rechtlich zur Folge, daf} der Geschidigte grundsitzlich nur
einen Verschaffungsanspruch gegen den Glaubiger geltend
machen kann. Ein Aussonderungsrecht gemif§ § 43 KO bzw.

81 Vgl. Hagen (Fn. 11), S.191; Biidenbender JZ 1995, 9201f. (928); La-
renz (Fn. 17), § 27 IV 1 (S. 464); Ries JA 1982, 453 ff. (456); a.A. namentlich
Lange, Schadensersatz, 2. Aufl., 1990, S. 471.

82 Grundlegend Peters AcP 180 (1980), 329ff. (353); siehe ferner auch
Grunsky, in: MiinchKomm. (Fn. 4), Rz. 119 Vor § 249; Steding JuS 1983,
291f. (31); a.A. BGH NJW-RR 1987, 880ff. (882); Hagen (Fn. 11), S.255.
83 BGHZ 133, 36f. (41£.).

84 Siehe niher Langenbucher (Fn. 15), S.132; Neuner ZHR 157 (1993),
243 ff. (283).

85 Siche niher Larenz/Canaris, Schuldrecht, Bd.11/2, 1994, § 751 3 ¢
(S.3574.).
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eine Drittwiderspruchsklage gemafl § 771 ZPO kommen nur
in besonderen Fillen, wie etwa beim Kommissionsgeschift
gemifl § 392 Abs.2 HGBS, in Betracht, da hier eine Offen-
kundigkeit kraft Gewerbes besteht?”. Diese insolvenzrechtli-
che Privilegierung gilt hingegen nicht allgemein fiir die mit-
telbare Stellvertretung88, denn nach der klaren gesetzgeberi-
schen Regelungsabsicht trigt grundsitzlich der Auftragge-
ber das Konkursrisiko des Beauftragten3?. Angesichts dieser
legislativen Vorgaben verbietet sich in der Folge auch die
Annahme eines aussonderungsberechtigenden Treuhandver-
hiltnisses?, zumal ein solches auch schon tatbestandlich
ausscheidet, weil der Auftragnehmer das Eigentum weder
fiir seinen Auftraggeber erlangt noch von ihm anvertraut er-
halten hat?!. Des weiteren ist schliefllich auch in den tibrigen
Fallgruppen der Drittschadensliquidation der Hintermann
grundsitzlich nicht aussonderungsberechtigt, da dieser le-
diglich einen schuldrechtlichen Anspruch gemifl § 281 BGB
besitzt, der ebenso wie § 816 BGB einen bloflen Verschaf-
fungsanspruch darstellt®2. Teleologisch ist dieses Ergebnis
ferner auch damit zu rechtfertigen, daf§ bei den Fillen obli-
gatorischer Gefahrentlastung namentlich der Vermichtnis-
nehmer konkursrechtlich durch den Schadenseintritt nicht
besser gestellt werden darf als hinsichtlich seines urspriingli-
chen Vermichtnisanspruchs® und auch in den Obhutsfillen
ein Schadensersatzanspruch gemifl §§ 987ff. BGB eine
blofle Konkursforderung verkorpertd4.

Neben den insolvenzrechtlichen Auswirkungen besteht
auch im Hinblick auf die Méglichkeit von Einwendungen
und Einreden ein wesentlicher Unterschied zwischen dem
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und der Dritt-
schadensliquidation. Anders als beim vertraglichen Dritt-
schutz kann der Schuldner bei der Drittschadensliquidation
nimlich seine Rechte aus dem Grundverhiltnis auch gegen-
tiber dem Dritten geltend machen und namentlich die Auf-
rechnung erkliren sowie ein Zuriickbehaltungsrecht aus-
iben%. Dogmatisch folgt dies zunichst aus der Stellung des
Glaubigers als Triger des Schadensersatzanspruchs, wo-
durch insbesondere das Erfordernis der Gegenseitigkeit der
Forderungen gewihrleistet ist. Wird die Forderung abgetre-
ten, bleiben dem Schuldner seine Verteidigungsrechte gemif§
§§ 404, 406 BGB erhalten. Entsprechend der Wertung der
§§ 404, 406 BGB sowie dem Grundsatz der Privatautonomie
stehen diese Rechte dem Schuldner auch bei einem Kommis-
sionsgeschift zu. § 392 Abs. 2 HGB enthilt keine gegenteili-
ge Anordnung?%. Da bei einer Drittschadensliquidation eine
Abwicklung ,ibers Eck“ erfolgt, ist ferner charakteristisch,

86 Siehe dazu niher Kilger/Karsten Schmidt, Insolvenzgesetze, 17. Aufl.
1997, Anm. 12 zu § 43 KO; K. Schmidt, in: MiinchKomm., ZPO, 1992, Rz.
42zu§771.

87 Zur ratio von § 392 Abs. 2 HGB siehe niher Canaris, FS Flume, Bd. I,
1978, S.371 ff. (4061.).

88 Vgl. Kilger/Karsten Schmidt (Fn. 86), Anm. 12 zu §43 KO;
Kubn/Ublenbruck, KO, 11. Aufl. 1994, Rz. 21 zu § 43; Lent, in: Jaeger,
KO, 8. Aufl.,, 1958, Anm. 53 zu § 43.

89 Prot. II, S. 363 ff.; Mot. II, S.539; sieche dazu aus der Literatur ferner
auch Wittmann, in: Staudinger (Fn. 41), Rz. 7 zu § 667.

90 A.A.namentlich Urban (Fn. 13), S.157 m.w.Nachw.

91 Vgl. RGZ 84, 214ff. (217f.); Kubn WM 1964, 997ff. (1005);
Kuhn/Ublenbruck (Fn. 88), Rz. 10h zu § 43 m.w.Nachw.

92 Vgl auch Kubn/Ublenbruck (Fn. 88), Rz. 51a, 67 zu § 43.

93 Siehe zu diesem naher Lent, in: Jaeger (Fn. 88), Anm. 31 zu § 43.

94 Vgl. Kubn/Ublenbruck (Fn. 88), Rz. 51 b zu § 43.

95 Vgl. Urban (Fn. 13), S.157f. m.w.Nachw.; unzutreffend Traugott (Fn.
7), S.1081.

96 Vgl. BGH NJW 1969, 276f.; Canaris, Handelsrecht, 22. Aufl. 1995,
§30 V 2 b (S.4401.); Koller, in: Staub, Grofkomm. zum HGB, 4. Aufl.
1986, Rz. 20 zu § 392; a.A. (in bezug auf inkonnexe Forderungen) Karsten
Schmidt, Handelsrecht, 4. Aufl. 1994, § 31 V 4 b (S.911f.) m.w.Nachw.
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dafl auch der Gliubiger Einwendungen gegen den Abtre-
tungsanspruch des Dritten erheben kann. Man denke etwa
an die Obhutsfille, bei denen der Gliubiger hinsichtlich des
urspriinglichen Herausgabeanspruchs Gegenrechte hitte
geltend machen kénnen, die sich nunmehr gegen den Abtre-
tungsanspruch richten”. Als weitere Konsequenz aus der
fehlenden unmittelbaren schuldrechtlichen Beziehung zwi-
schen dem Schuldner und dem Dritten ergibt sich schlie3-
lich, dafl eine Haftungsbeschrinkung durch den Schuldner
ebenfalls mitzuberiicksichtigen ist%.

3. Der Vertrag mit Schadensliquidation
zugunsten Dritter

Von der Drittschadensliquidation im Sinne der Kompensa-
tion einer zufilligen Schadensverlagerung sind jene Fille zu
unterscheiden, bei denen der Schaden einer vertraglichen
Pflichtverletzung typischerweise nicht beim Glaubiger, son-
dern nur in der Person eines Dritten verwirklicht werden
kann. Es entstehen hier also Schadensgefahren schon ur-
spriinglich bei einem Dritten und es lifit sich deshalb man-
gels eines Vergleichsmaflstabs sinnvollerweise nicht mehr
von einer ,Schadensverlagerung® sprechen?. So trigt zum
Beispiel im Rahmen der gewerbsmifligen Uberlassung von
Arbeitnehmern von Anfang an der Entleiher und nicht der
Verleiher in seiner Funktion als Vertragspartner des Arbeit-
nehmers das Risiko von Nicht- oder Schlechtleistungentoe,
Ein weiteres Beispiel bilden Mangelfolgeschiden, bei denen
erkennbar nicht der Zwischenhindler, sondern der Endab-
nehmer potentiell geschidigt wird. Angesichts der Prinzipi-
en der Relativitit und des Gliubigerinteresses ist eine ver-
tragliche Haftung fiir solche Drittschiden ebenfalls nur in
Ausnahmefillen anzuerkennen, und zwar unter dem Aspekt
des , Vertrags mit Schadensliquidation zugunsten Dritter®.

a) Rechtsgrundlage

Eine Ersatzpflicht fiir originire Drittschiden kommt zu-
nichst im Wege erginzender Vertragsauslegung in Be-
tracht10l. Die Annahme eines entsprechenden Parteiwillens
erscheint in der Tat naheliegend, wenn dem Dritten zwar
kein eigener Erfiillungsanspruch zusteht, dieser aber, wie et-
wa in dem bekannten Testamentsfalli92, offenkundig begiin-
stigt werden soll. Andererseits besteht bei dieser Begriin-
dungsform wegen der gegenliufigen Interessenlage die gene-
relle Gefahr einer zirkuliren Argumentation, und es bleibt
zudem die Rechtslage unbefriedigend, wenn die Vertragspar-
teien einen Haftungsausschlufl vereinbart haben oder der
Vertrag als solches unwirksam ist. Aus Griinden der Metho-
denehrlichkeit sowie zum Zwecke der Gewihrleistung einer
unabdingbaren Sanktionierung ist daher vorrangig das ob-
jektiv-rechtliche Gebot von Treu und Glauben gemif § 242
BGB heranzuziehen, weil und sofern das Fehlen einer Haf-
tung nach Vertragsgrundsitzen grob unbillig wire.

b) Voraussetzungen
Eine Ersatzpflicht fiir urspriingliche Drittschiden setzt be-
sondere haftungsbegriindende Umstinde voraus, die ein Ab-

97 Siche dazu auch schon oben bei Fn. 46.

98 Vgl. nur Urban (Fn. 13), S.162.

99 Vgl. auch Traugott (Fn. 7), S. 90.

100 Siche dazu auch niher Walker AcP 194 (1994), S. 295 ff. (295 ff.).

101 So insbesondere Hadding, FS Werner, 1984, S. 165{f. (182{f.); siehe
ferner zur Annahme einer vereinbarten ,Liquidation des Drittinteresses*
auch schon BGHZ 15, 224ff. (2281.); RGZ 170, 2461f. (2481f.); 93, 39ff.
(401.); kritisch demgegeniiber Selb NJW 1964, 1765ff. (17701.).

102 BGH JZ 1966, 1411t
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weichen von der grundsitzlichen Inter-partes-Wirkung von
Vertrigen rechtfertigen. Solche auffergewdhnlichen Fakto-
ren liegen vor, wenn vertraglich vereinbarte Leistungen er-
kennbar einem Dritten zukommen sollen und deshalb sei-
tens des Glaubigers kein eigener Schaden eintreten kann.
Schliefit beispielsweise ein Arbeitnehmer mit einem Verlei-
her einen Vertrag, ist von vornherein klar, daff die Leistung
an einen Dritten erbracht werden soll und allein diesen auch
mogliche Pflichtverletzungen treffen. Es stellt sich daher
hier das Problem, ob vertragliche Pflichtverletzungen sank-
tionslos bleiben oder der Dritte mitgeschiitzt werden soll.
Definiert man einen Vertrag als ,rechtsgeschiftliche Rege-
lung eines Rechtsverhiltnisses“103, ist es mit dessen Sinn und
Zweck unvereinbar, wenn jeder duflere Zwang zu einem ver-
tragskonformen Verhalten entfillt und die Erfiillung von
Pflichten dem Belieben des Schuldners iiberlassen wird10+,
Demzufolge legt zum Beispiel auch § 276 Abs.2 BGB fest,
dafl die Haftung des Schuldners wegen Vorsatzes nicht im
voraus erlassen werden kann, denn der Glaubiger wire sonst
der reinen Willkiir des Schuldners ausgeliefert!05. Der Legiti-
mationsgrund fiir eine Drittschadenshaftung ist somit in der
Verhinderung eines Leerlaufens von vertraglichen Pflichten
zu sehen und resultiert nicht aus einem besonderen Nihe-
verhiltnis zwischen dem Gliubiger und dem Dritten. Bei-
spiele hierfiir sind: Der Vertrag zwischen dem Arbeitnehmer
und dem Verleiher, der die Erbringung der Arbeitsleistung
an den Entleiher zum Gegenstand hat; der Testamentsfall10,
bei dem eine Schadensentstehung in der Person des Erblas-
sers ausgeschlossen war und nur bei der Bedachten in Be-
tracht kam; des weiteren zihlen hierzu die bekannten Last-
schriftfille!%7, bei denen ebenfalls regelmiflig ein aufienste-
hender Bankkunde von vertraglichen Pflichtverletzungen
betroffen ist.

Hiervon zu unterscheiden sind jene Fille, bei denen zwar
ein sanktionsbewehrtes Pflichtenverhiltnis zwischen den
Vertragsparteien fehlt, die Rechtsgiiter des Dritten aber
anderweitig geschiitzt werden. Es betrifft dies insbesondere
die Gewihrung von Schadensersatzanspriichen gem. §823
Abs.1 BGB sowie nach dem Produkthaftungsgesetz. Sofern
Rechtsgiiter Dritter entsprechend geschiitzt sind, besteht fiir
eine Anwendung von § 242 BGB kein Bediirfnis, da in diesen
Fillen der Schuldner nicht willkiirlich und folgenlos Ver-
tragspflichten verletzen kann, sondern zumindest einer
auflervertraglichen Haftung unterliegt. Zu Recht hat daher
der BGH namentlich in der ,Hithnerpest-Entscheidung“108
judiziert, dafl die Herstellerin eines Impfstoffes nur gegen-
liber dem belieferten Tierarzt, nicht aber gegeniiber dessen
Kunden fiir ein verunreinigtes Produkt nach Vertrags-
grundsitzen haftet. Ein Anspruch aus einem ,Vertrag mit
Schadensliquidation zugunsten Dritter kommt somit
grundsitzlich nur bei Vermogensschiden in Betracht, da
diesbeziiglich ein auflervertraglicher Schutz und ein damit
korrespondierendes Sanktionspotential weitgehend fehlen.

Eine vertragliche Schadensliquidation zugunsten Dritter
setzt ferner voraus, daf§ der Schaden allein bei dem Dritten
und nicht beim Gliubiger eintreten kann. Eine Ausnahme
von dieser Exklusivitit ist lediglich dann veranlafit, wenn die

103  Flume, Allg. Teil des BGB, Bd.1I, 3. Aufl. 1979, § 33, 2 (S. 602).

104 Siche dazu allgemein in bezug auf den Rechtsbegriff auch Alexy, Be-
griff und Geltung des Rechts, 1994, S. 139{f.

105 Siche zum Normzweck von § 276 Abs.2 BGB auch Léwisch, in:
Staudinger (Fn. 41), Rz. 94 zu § 276.

106 BGH JZ 1966, 1411f.; siche dazu auch rechtsvergleichend W. Lorenz
JZ 1995, 3171f.

107 Vgl. z.B. BGHZ 69, 82ff.

108 BGHZ 51,911f. = JZ 1969, 387 m. Anm. Deutsch.

Aufsatze



Aufsatze

134  Neuner Der Schutz und die Haftung Dritter nach vertraglichen Grundsatzen

Vertragsparteien den Dritten zumindest konkludent in den
Schutzbereich miteinbezogen haben. So lag es etwa in dem
»Kiufergruppe-Fall“1%9, wo dem Sachverstindigen unmifi-
verstindlich zu erkennen gegeben wurde, daff entweder der
Auftraggeber selbst oder die hinter ihm stehende Kaufer-
gruppe das zu begutachtende Anwesen erwerben wollen und
daher insoweit von einer rechtsgeschiftlichen Einbeziehung
auszugehen war. Ansonsten haftet ein Sachverstindiger in-
des keineswegs gegeniiber beliebigen Drittent10, sofern er
nicht zusitzlich einen besonderen Vertrauenstatbestand ge-
setzt hatt!l,

Insgesamt ist somit festzuhalten, dafl eine Haftung fiir
originire Drittschiden grundsitzlich nur zur Verhinderung
eines Leerlaufens von vertraglichen Pflichten in Betracht
kommt. Voraussetzung ist dabei, dafl nach dem Sinn und
Zweck des Vertrags die vereinbarten Leistungen einem Drit-
ten zukommen sollen, den spiegelbildlich auch allfillige
Pflichtverletzungen treffen. Es handelt sich insoweit also
nicht um eine zufillige Schadensverlagerung, sondern um
Schiden, die als Folge einer vertraglichen Pflichtverletzung
von vornherein erkennbar nur bei Dritten auftreten kénnen.

¢) Die Abhédngigkeit vom priméren Schuldverhaltnis
Ebenso wie beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter versteht sich auch bei der Haftung fiir originire
Drittschiden von selbst, dafl der Schaden allein aus der Per-
spektive des Dritten zu berechnen ist, da er auch nur in des-
sen Person eintreten konnte. Fraglich ist hingegen, ob dem
Dritten ein direkter Anspruch gegeniiber dem Schidiger zu-
steht oder die Abwicklung wie bei der Drittschadensliquida-
tion ,ibers Eck“ zu erfolgen hat. Unabhingig davon, ob
man eine Haftung fiir urspriingliche Drittschiden auf eine
erginzende Vertragsauslegung stiitzt oder aus dem Gebot
von Treu und Glauben gemifl § 242 BGB herleitet, sprechen
die besseren Griinde fiir das Erfordernis einer Zession!12,
Sofern man einen Drittschutz privatautonom zu erkliren
versucht, ist kein Anhaltspunkt ersichtlich, daff die Parteien
neben der grundsitzlichen Privilegierung des Dritten auch
noch auf die Geltendmachung moglicher Gegenrechte ver-
zichten wollen. Es betrifft dies zunichst den Schuldner, der
etwaige Einwendungen gegeniiber dem Gliubiger nicht
mehr erheben kénnte und damit schlechter stiinde als im
Normalfall vertraglicher Pflichtverletzungen. Aber auch
dem Gliubiger wiirden potentielle Einwendungen gegen-
iiber dem Dritten abgeschnitten, was insofern interessenwid-
rig ist, als der Primiranspruch auf vertragskonforme Lei-

_ stung zum Vermogen des Gldubigers gehort und deshalb

auch sekundire Schadensersatzanspriiche Dritter wegen ver-
traglicher Pflichtverletzungen durch das Vermégen des
Glaubigers hindurchgehen. Nicht anders ist das Ergebnis,
wenn man den Drittschutz rechtsfortbildend aus § 242 BGB
herleitet. Der Legitimationsgrund einer solchen Haftung
liegt nimlich lediglich darin, ein Leerlaufen von vertragli-
chen Pflichten zu verhindern und bedeutet nicht, daf§ zu-
sitzlich die vertraglichen Inter-partes-Wirkungen aufgeho-
ben werden sollen. Dabei ist auch methodologisch zu
beriicksichtigen, dafl eine Rechtsfortbildung méglichst sy-

109 BGH NJW 1984, 355ff.

110 Vgl jetzt auch BGHZ 133, 36ff.; siche im ibrigen zur neueren
Rechtsprechung zu den Gutachterfillen eingehend Philippsen, Zur Dritt-
haftung des privat beauftragten Gutachters fiir fahrlissig verursachte Ver-
mogensschiden, 1998, S. 51ff. m.umf. N.

111 Siehe dazu sogleich niher unten bei Fn. 127f.

112 Vgl. Hadding, FS Werner, 1984, S. 165ff. (1801f.); van Gelder WM
1995, 1253 {f. (12591.); Breinersdorfer (Fn. 78), S. 153 ff.; zuletzt Schon AcP
198 (1998), 401££. (4511.).
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stemkonform zu erfolgen hat, d.h. sich von gesetzlichen
Vorgaben nur soweit entfernen darf als notwendig!!3. In
concreto gilt es demnach zwar eine unbillige Haftungslicke
bei originiren Drittschiden durch eine Einschrinkung des
Grundsatzes vom Gliubigerinteresse zu verhindern, nicht
aber von dem das Schuldverhiltnis wesentlich stirker pri-
genden Relativititsprinzip abzuweichen. Noch einmal an-
ders gewendet und grundrechtlich formuliert geht es also
darum, das Prinzip des schonendsten Eingriffs zu wahren.
Des weiteren kommt hinzu, daf ein Direktanspruch des
Dritten auch unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten
nicht sachgerecht wire, da es sich bei dem mafigeblichen
Primiranspruch auf vertragskonforme Leistung um einen
Vermogenswert des Gliubigers handelt, den dieser aufgrund
seiner vertraglichen Gegenleistung erworben hat. Zu be-
riicksichtigen ist ferner, dafl der Dritte sich den Glaubiger in
der Regel auch selbst als Vertragspartner aussuchte. Es wire
deshalb nicht einsichtig, wenn beispielsweise der Entleiher
eines Arbeitnehmers im Rahmen der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen nicht das Insolvenzrisiko seines
Vertragspartners tragen wiirde.

Nach der Gegenansicht steht dem Dritten bei origindren
Schiden ein Direktanspruch gegeniiber dem Schuldner zul14,
Auch nach dieser Auffassung kann der Schuldner zwar Ein-
wendungen, die er gegen den Gliubiger hat, gemifl § 334
BGB dem Dritten entgegenhalten!15, doch wird das Erfor-
dernis einer Zession abgelehnt. Im einzelnen wird argumen-
tiert, dafl der Gliubiger kein legitimes Eigeninteresse daran
habe, daff der Schadensersatzanspruch durch sein Vermdgen
gehe, und die Abwicklung ,ibers Eck“ auch konstruktiv
nicht passe, weil es zu Schadenskumulierungen kommen
konne!1s. So sei beispielsweise im Lastschriftfall denkbar,
daf} die erste Inkassostelle einen zusitzlichen Schaden erlei-
det, indem sie dem Lastschrifteinreicher die Verfiigung tiber
den Lastschriftbetrag erlaubt!!’. Gerade an diesem Beispiel
zeigt sich indes, dafl die erste Inkassostelle durchaus ein be-
rechtigtes Interesse daran hat, dal der Schaden iiber ihre
Person abgewickelt wird!18, da sie in diesem Fall dem Abtre-
tungs- bzw. Herausgabeanspruch ihres Kunden eigene An-
spriiche, namentlich aus § 607 BGB, entgegenhalten kann!19.
In der Folge erleidet die erste Inkassostelle daher grundsitz-
lich auch keinen selbstindigen Schaden, weil sie wegen des
Zessionserfordernisses die urspriingliche Sicherheit fiir das

" Darlehen erlangt und zusitzliche Kreditkosten einen Scha-

densposten fiir den Kunden bilden. Aber auch wenn man in
Sonderkonstellationen einen eigenen Schaden der ersten In-
kassobank annihme, vermag dieser Umstand nicht eine Pri-
vilegierung des Dritten im Sinne der Gewihrung eines Di-
rektanspruchs zu rechtfertigen. Es erscheint dann angesichts
der Sanktionsbewehrtheit des Pflichtenverhiltnisses viel-
mehr fraglich, ob der Drittschaden {iberhaupt liquidierbar

113 Vgl. Larenz, Kennzeichen gegliickter richterlicher Rechtsfortbildun-
gen, 1965, S.7f., 13; Langenbucher (Fn. 15), S. 43, 52ff.

114 BGHZ 69, 82ff.; Hiiffer ZHR 151 (1987), 93 ff. (105£.); U. Huber, in:
Hadding/Schneider, Rechtsprobleme der Auslandsiiberweisung, 1992,
S.33ff. (641.); Schwintowski/Schifer, Bankrecht, 1997, § 4 Rz. 240; zuletzt
Robe (Fn. 29), S. 96 f.

115 Hiiffer (Fn. 114), S. 1131,

116 Canaris (Fn. 52), Rz. 26.

117 Canaris, aaO.

118 Die Gefahr einer zufilligen und unverhiltnismifligen Sicherheiten-
erlangung wird dadurch verhindert, dafl der liquidierbare Schaden von
vornherein auf die Hohe der nicht rechtzeitig zuriickgeleiteten Last-
schrift(en) begrenzt ist, weil auch insoweit nur ein Vertrauenstatbestand
hinsichtlich der Zahlungsfihigkeit des Schuldners begriindet wurde.

119 Vgl. auch Hiiffer (Fn. 114), S. 105.
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ist. Insgesamt gesehen sind originire Drittschiden somit
stets ,libers Eck“ abzuwickeln120.

4. Die Haftung aus culpa in contrahendo

Wihrend bei der Gewihrung von Drittschutz der Privile-
gierte als ,Dritter definiert und nach Vertragsgrundsitzen
mitgeschiitzt wird, wechselt bei der Haftung Dritter aus
c.i.c. der Blickwinkel insofern, als nunmehr der Verpflichte-
te als ,Dritter” bezeichnet wird und aufgrund einer Sonder-
beziehung zum Geschidigten haftet. Diese Haftung aus c.i.c.
unterscheidet sich dogmatisch von der Haftung fiir originire
Drittschiden dadurch, daff allein die Verletzung von Schutz-
pflichten sanktioniert wird und es nicht auf ein Leerlaufen
von vertraglichen Pflichten ankommt. Neben einer Haftung
aus c.i.c. kann auch eine deliktische Haftung gemif} § 826
BGB sowie § 823 Abs.2 BGB 1.V. mit § 263 StGB eingreifen,
doch sind hier wegen des Vorsatzerfordernisses die tatbe-
standlichen Voraussetzungen wesentlich enger12!.

a) Rechtsgrundlage

Der mafigebliche Grund fiir eine Haftung Dritter aus c.i.c.
liegt in der Inanspruchnahme und Gewihrung von Vertrau-
en!22, Man kann deshalb auch von einem Unterfall der Ver-
trauenshaftung sprechen. Aus der Kennzeichnung als Dritt-
haftung darf allerdings nicht auf einen lediglich abgeleiteten
Schutz aus einem anderen Schuldverhaltnis geschlossen wer-
den, sondern es besteht vielmehr eine unmittelbare Sonder-
verbindung zwischen dem Vertrauenden und demjenigen,
dem der Vertrauenstatbestand zurechenbar ist.

b) Voraussetzungen
Gesetzliche Ausprigungen einer Haftung Dritter aus c.i.c.
finden sich u.a. in den Spezialregelungen iiber die Prospekt-
haftung gemifl §§45ff. BérsenG, 19f. KAGG, 12 Ausl-
InvestmG123. Im iibrigen kommt eine praeterlegale Dritthaf-
tung aus c.i.c. nur unter besonderen, niher zu qualifizieren-
den Voraussetzungen in Betracht, da anderenfalls die gesetz-
lichen Grundwertungen zur vertraglichen und deliktischen
Haftung miflachtet wiirden. Sofern demgegeniiber versucht
wird, die Vertrauenshaftung durch vertretungsrechtliche
Konstruktionen auszudehnen!24, ist einzuwenden, dafl das
Stellvertretungsrecht gem. §§ 164ff. BGB sowohl systema-
tisch als auch von seinem Telos her allein auf das Recht der
Willenserklarungen zugeschnitten ist. Es zeigt sich dies be-
sonders deutlich am Offenkundigkeitsgebot gem. §164
Abs. 1 BGB, das dem potentiellen Vertragspartner gerade ei-
ne privatautonome Entscheidung hinsichtlich moglicher
Haftungsrisiken eréffnet!?5. Entsprechend der héchstrich-

120 Auch nach der EU-Richtlinie iiber grenziiberschreitende Uberwei-
sungen vom 27.1. 1997 (ABL. EG Nr. L 43 v. 14.2. 1997, S. 25) bestehen An-
spriiche des Auftraggebers gegeniiber seinem Vertragspartner, wenngleich
es sich hierbei in Art. 8 Abs. 1 um eine Garantiehaftung handelt; siehe niher
Schneider EWZW 1997, 589ff. (5911.).

121 Siehe niher Adolff (Fn. 63), S.110ff. (auch in kritischer Auseinan-
dersetzung mit der Lehre von Verkehrspflichten zum Schutz fremden Ver-
mogens als Schutzgesetz 1.S. von § 823 Abs.2 BGB).

122 Vgl. Ballerstedt AcP 151 (1950), 501 ff.; Canaris JZ 1965, 475 ff. (476)
m.w.N.

123 Siche niher Canaris (Fn. 16), S. 91ff.

124 Vgl. M. Junker, Die Vertretung im Vertrauen im Schadensrecht,
1991, S. 23 ff.

125 Siche im Kontrast dazu das von M. Junker, aaO. S.47, gebildete Bei-
spiel, in dem ein ,mittelbarer Stellvertreter* dem Restaurantinhaber er-
zihlt, er habe den mitgebrachten Gegenstand fiir einen Dritten erworben.
Der Dritte kann hier selbstverstindlich rechtsgeschiftlich in den Vertrag
miteinbezogen werden; ansonsten braucht den Restaurantinhaber der Drit-
te indes nicht zu interessieren, und es kénnen auch durch einseitige Er-
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terlichen Judikatur ist eine Eigenhaftung von Vertretern oder
Verhandlungsgehilfen dem Grunde nach vielmehr nur mog-
lich, wenn diese ein eigenes, unmittelbares wirtschaftliches
Interesse haben oder besonderes persénliches Vertrauen in
Anspruch nehmen!2. Im einzelnen ist fiir eine Erklirungs-
haftung erforderlich, dafl neben der Inanspruchnahme von
besonderem personlichen Vertrauen die Auflerung auf die
Person des Vertrauenden gerichtet ist und auch die sonstigen
Voraussetzungen einer Vertrauenshaftung, nimlich die Ge-
wihrung von Vertrauen sowie die Zurechenbarkeit des Ver-
trauenstatbestands, erfiillt sind127. Nach Mafigabe dieser An-
forderungen sowie in Analogie zu der gesetzlich geregelten
Prospekthaftung kommt eine Dritthaftung aus c.i.c. bei-
spielsweise in Betracht, wenn ein Sachverstindiger ein Gut-
achten im Auftrag des Verkiufers erstattet, das dieser er-
sichtlich fiir Verkaufszwecke instrumentalisieren will128,
wenn ein Anwalt eine sogenannte , Third Party Legal Opin-
ion“ abgibt!29 oder wenn der Arbeitgeber ein Zeugnis iiber
einen Arbeitnehmer erstellt!30. Da es sich hierbei jeweils um
eigenstindige, vertrauensrechtlich begriindete Anspriiche
handelt, sind Dritteinwendungen des Verpflichteten irrele-
vant und kénnen dem Berechtigten nicht gemif § 334 BGB
entgegengehalten werden131,

Ill. Zusammenfassung der wichtigsten
Ergebnisse

1. Das BGB wird geprigt von den Prinzipien der Relativitit
und des Gliubigerinteresses. Das Relativititsprinzip besagt,
dafl durch ein Schuldverhiltnis nur die an ihm Beteiligten
berechtigt und verpflichtet werden. Der Grundsatz des
Glaubigerinteresses bedeutet, dafl der Anspruchsinhaber le-
diglich seinen eigenen Schaden geltend machen kann. In der
Folge trigt grundsitzlich derjenige die Argumentationslast,
der ein Abweichen von diesen Maximen fordert.

2. Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter fin-
det seine Legitimation im Sozialstaatsprinzip begriindet und
setzt deshalb ein besonderes Niheverhiltnis im Sinne der
»Wohl und Wehe“-Formel voraus. Aus Sicht des Schuldners
bewirkt dieser Drittschutz eine Risikovermehrung, da ein
weiterer potentieller Glaubiger hinzutritt. Vor dem Hinter-
grund der sozialen Inpflichtnahme wird dem Dritten dabei
auch eine gesetzliche Garantiehaftung zuteil und es kénnen
thm Einwendungen aus dem Verhiltnis zwischen Schuldner
und Gliubiger grundsitzlich nicht entgegengehalten wer-
den.

klirungen des redseligen Gastes keine Rechtsfolgen herbeigefithrt werden,
gegen die sich der Restaurantinhaber nicht zu wehren vermag; kritisch auch
Hagen AcP 192 (1992), S. 568 {f.

126 Vgl. BGHZ 87, 271f. (321.); 56, 81ff. (83f.) m.w.Nachw.; siehe ferner
auch Heinrichs, in: Palandt (Fn. 47), Rz. 93ff. zu §276; Canaris,
FS Giger 1989, S.91£f. (101 ££.).

127 Siehe dazu eingehend Adolff (Fn. 63), S. 122{f.; sowie bereits grund-
legend Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971,
S.4911f.; daneben ist auch hier selbstverstindlich der Primat der Regelebe-
ne zu beachten; sieche namentlich zu § 323 Abs. 1 S. 3 HGB n.F. (Haftung
des Abschlufipriifers) Ebke JZ 1998, 991 ff.

128 Vgl. niher Canaris JZ 1995, 441{f. (4441f.); siehe ferner auch ders. JZ
1998, 603 ff. (605{f.), hinsichtlich der Erstellung eines Wertgutachtens zum
Zwecke der Vorlage bei einem Kreditgeber; kritisch hierzu Philippsen
(Fn.110), S.213ff., der freilich seinerseits von einem rechtsgeschiftlich
nicht begriindbaren Garantievertrag ausgeht, aaO. S. 142ff.

129 Vgl. niher Adolff (Fn. 63), S. 166 ff.

130 Vgl. BGHZ 74, 2811f. (290f.) = JZ 1979, 725 (728) m. Anm. v. Bar;
Canaris (Fn. 16), S. 951.

131 Vgl auch Canaris JZ 1995, 441£f. (4451.).
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3. Die Drittschadensliquidation ist eine Ausprigung des
Prinzips von Treu und Glauben gemif} § 242 BGB, indem sie
eine unbillige Entlastung des Schidigers aufgrund einer zu-
filligen Schadensverlagerung verhindert. Wegen dieser be-
grenzten, nur an der iustitia commutativa ausgerichteten
Zielsetzung ist es geboten, den Schaden jeweils aus der Sicht
des Mittelmannes zu bestimmen und eine Abwicklung
yibers Eck“ vorzunehmen.

4. Der Vertrag mit Schadensliquidation zugunsten Drit-
ter ist ebenfalls auf das Gebot von Treu und Glauben gemifl
§ 242 BGB zuriickzufiihren, da er ein Leerlaufen von ver-
traglichen Pflichten und damit ein willkiirliches Vorgehen
des Schuldners verhindert. Im Unterschied zur Drittscha-
densliquidation handelt es sich hierbei um Schiden, die als
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Folge einer vertraglichen Pflichtverletzung von vornherein
nur in der Person eines Dritten verwirklicht werden kénnen.
Der Schaden laflt sich in diesen Fillen daher auch nur aus der
Perspektive des Dritten berechnen, wobei aber eine Abwick-
lung ,iibers Eck“ analog den Grundsitzen der Drittscha-
densliquidation geboten ist.

5. Die Haftung Dritter aus culpa in contrahendo ist mit
dem Prinzip des Vertrauensschutzes zu rechtfertigen. Dieser
Grundsatz vermag unter besonderen Voraussetzungen ein
gesetzliches Schuldverhiltnis zu konstituieren, doch handelt
es sich insoweit nicht um einen Drittschutz im engeren Sinn,
sondern um die unvermittelte Erlangung einer selbstindigen
Gliubigerposition. Der Geschiitzte ist demgemaf auch kei-
nen Dritteinwendungen seines Schuldners ausgesetzt.
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