TAUHFD, 2021; 3(1): 3-22 Makale Bagvuru Tarihi: 20.04.2021
Arastirma Makalesi Makale Kabul Tarihi: 26.04.2021
Forschungsartikel

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter im deutschen Recht

Alman Hukukunda Ugiincii Kisiyi Koruyucu Etkili S6zlesme

Dr. Karen Klein"
(0Y/

Ugciincii kisiyi koruyucu etkili s6zlesme, Alman haksiz fiil hukukun-
daki mevcut zayifliklar: telafi etmek icin gelistirilmistir. Sozlesmenin tarafi ol-
mayan iigiincii kisiyi sézlesmenin taraflart arasindaki sézlesme (ve oncesi) ku-
rulan iliskiye ddhil etmeye yarar. Bor¢lu acisindan hakkaniyete aykir1 sonuc-
lara yol acabilecek sorumluluk risklerini bertaraf etmek icin iciincii kisiyi koru-
yucu etkili sézlesme, ancak kisitlayici kriterlere uyulmast halinde uygulanabi-
lir. Bu kriterler karsilanirsa, diciincii kisi hicbir zaman sézlesmeye taraf olmadig
halde veya olmasina gerek olmadan sézlesmesel (veya sézlesme dncesi) sorum-

luluk temelinde tazminat talebinde bulunabilir.!

Anahtar Kelimeler: Uciincii kisi lehine koruyucu etkili sézlesme, ko-
ruma yiikiimliiliiklerinin ihlali, haksiz fiil hukukundaki zayifliklar, tamamlayic
yorum, uzman bilirkisi sorumlulugu

The Contract with Protective Effect for Third Parties in German
Law

ABSTRACT

The contract with protective effect for third parties was developed to
compensate existing weaknesses in German tort law. Its purpose is to include a
third party into the protection of a (pre)contractual obligation concluded
between two other parties. To prevent unfair liability risks for the debtor, the
contract with protective effect for third parties can only be applied if restrictive
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1 Mein Dank fiir die Ubersetzung ins Tiirkische gilt Aras. Gér. Gokcen Dogan.
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criteria are met. In this case, the third party — although never intended to be part
of the contract — is entitled to claim damages on a (pre)contractual basis.

Keywords: contract with protective effect for third parties, breach of
protective obligations, weaknesses of tort law, supplementary interpretation of
contracts, liability of experts

Einleitung

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wurde entwi-
ckelt, um bestehende Schwéachen des deutschen Deliktsrechts auszuglei-
chen (dazu l.). Er dient dazu, einen Dritten in den Schutzbereich eines
zwischen anderen Parteien geschlossenen (vor-)vertraglichen Schuldver-
héltnisses einzubeziehen. In der Rechtsprechungspraxis kommt der Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in ganz unterschiedlichen Fall-
konstellationen zum Tragen (dazu IL.), auch wenn dessen Rechtsgrund-
lage nach wie vor umstritten ist (dazu III.). Um unbillige Haftungsrisiken
fiir den Schuldner zu vermeiden, kann der Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter nur bei Einhaltung restriktiver Kriterien angewendet
werden (dazu IV.). Sind diese Kriterien jedoch erfiillt, kann der Dritte
Schadensersatz auf (vor-)vertraglicher Basis verlangen, obwohl er nie
Vertragspartei war oder werden sollte (dazu V.).

I. Hintergrund: Die Schwichen des deutschen Deliktsrechts

SchlieSen die Parteien ein Schuldverhaltnis, entsteht zwischen
ihnen eine Sonderverbindung. Aus dieser Sonderverbindung resultieren
Leistungs- und Schutzpflichten, die nur die Vertragspartner bzw. im vor-
vertraglichen Stadium die zukiinftigen Vertragspartner treffen (Relativi-
tat des Schuldverhaltnisses). Aus diesem Grund kénnen auch nur die Par-
teien des Schuldverhéltnisses vertragliche Schadensersatzanspriiche ge-
geneinander geltend machen. Dritten Personen, die nicht an diesem
Schuldverhaltnis beteiligt sind, stehen demgegeniiber nur deliktische An-
spriiche zur Verfiigung.? Im Einzelfall konnen diese deliktischen Ansprii-
che allerdings erhebliche Schutzliicken aufweisen. Daher besteht Einig-
keit dariiber, dass ausnahmsweise auch Dritte Schadensersatz nach

2 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 33 Rn. 1.
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(quasi-)vertraglichen® Grundsatzen verlangen diirfen, wenn sie in den
Schutzbereich eines zwischen Hauptgldaubiger und Schuldner bestehen-
den Schuldverhiltnisses einzubeziehen sind. Die Rechtsfigur, die diese
Einbeziehung bewerkstelligt, nennt sich Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter (teilweise auch Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte ge-
nannt).

Die Schwiéchen des deutschen Deliktsrechts lassen sich am bes-
ten anhand des folgenden Beispiels erldutern: Ein Vermieter beschaftigt
seit vielen Jahren eine Reinigungskraft, die er damit beauftragt hat, regel-
maflig das Treppenhaus in seinem Mietshaus zu sdubern. Bisher hat die
Reinigungskraft stets gewissenhaft und zuverldssig gearbeitet. Dieses
Mal ist sie jedoch unachtsam und bohnert die Treppe unsachgemaf. Der
Sohn eines Mieters rutscht auf der Treppe aus und verletzt sich. Er ver-
langt von dem Vermieter seines Vaters Schadensersatz.

Dem Sohn des Mieters stehen — da er nicht selbst Vertragspartei
des Mietvertrags ist — nur deliktische Anspriiche zur Verfiigung. Ein An-
spruch aus § 823 Abs. 1 BGB scheitert jedoch am fehlenden eigenen Ver-
schulden des Vermieters, denn dieser handelte weder vorséatzlich noch
fahrlassig, § 276 Abs. 1 BGB. Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§§ 223 ff. StGB (Korperverletzung) scheitert aus denselben Griinden. Da-
mit bleibt nur der Anspruch aus § 831 BGB. Die Haftung fiir Verrich-
tungsgehilfen lasst jedoch den Entlastungsbeweis des Vermieters zu: Die
Ersatzpflicht tritt nach § 831 Abs.1 S.2 BGB nicht ein, wenn der Ge-
schaftsherr bei der Auswahl der bestellten Person und — sofern er Vor-
richtungen oder Geratschaften zu beschaffen oder die Ausfiithrung der
Verrichtung zu leiten hat — bei der Beschaffung oder der Leitung die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat oder wenn der Schaden
auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein wiirde (sog. Exkul-
pation). Da die Reinigungskraft in dem oben genannten Beispiel viele

3 Die Rechtsprechung hat den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch
im vorvertraglichen Bereich angewandt, vgl. hierzu II.1. Soweit im Folgenden
von vertraglichen Schutzpflichten bzw. von vertraglichen Schuldverhéltnissen
die Rede ist, werden immer auch vorvertragliche Pflichten bzw. Schuldverhalt-

nisse in Bezug genommen.
¢ Vgl. zu diesem Fall Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 33 Rn. 1.
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Jahre zuverldssig gearbeitet hat, wiirde dem Vermieter der Entlastungs-
beweis gelingen. Wiirde man den Fall also allein nach Deliktsrecht 16sen,
so stlinde dem Sohn kein Anspruch auf Schadensersatz gegen den Ver-
mieter zu.

Dieses Ergebnis wird allgemein als unbillig empfunden. Der
Sohn ist zwar keine Partei des Mietvertrags, die vertragliche Leistung soll
jedoch nach dem Zweck der Wohnung als Familienheim gerade auch ihm
als Drittem zugutekommen. Zudem ist der Sohn bezogen auf das Trep-
penhaus den gleichen Gefahren ausgesetzt wie sein Vater. Es ist purer
Zufall, dass der Sohn und nicht der Vater auf der Treppe stiirzt. Der Vater
konnte jedoch als Vertragspartner des Vermieters vertragliche Schadens-
ersatzanspriiche gegen diesen geltend machen, wobei sich der Vermieter
das Verschulden der Reinigungskraft als Erfiillungsgehilfin nach
§ 278 BGB ohne Entlastungsmoglichkeit zurechnen lassen miisste.

Die Exkulpationsmoglichkeit fiir Verrichtungsgehilfen ist jedoch
nicht die einzige Schwéche, die das deutsche Deliktsrecht gegeniiber dem
Vertragsrecht aufweist. Zusatzlich ist im Deliktsrecht die Beweislastver-
teilung fiir den Glaubiger schlechter, da er das Vertretenmiissen des Scha-
digers beweisen muss, wahrend es in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB bei der ver-
traglichen Haftung vermutet wird. Dariiber hinaus setzt § 823 Abs. 1 BGB
die Verletzung eines in der Norm genannten Rechtsgutes oder absoluten
Rechts voraus und greift deshalb nicht bei blofSen Vermogensschaden ein.
Vielmehr wird das Vermdgen nur im Rahmen von § 823 Abs. 2 BGB und
§ 826 BGB geschiitzt, wobei fiir Ersteres die Verletzung eines Schutzge-
setzes und fiir Zweiteres Vorsatz notwendig ist.>

Diese Unterschiede zwischen deliktischer und vertraglicher Haf-
tung sind normalerweise gerechtfertigt. Die deliktische Haftung gilt fiir
den taglichen Zufallskontakt und damit gegeniiber jedermann. Demge-
geniiber stehen sich die Parteien eines Vertrages aufgrund der eingegan-
genen Sonderverbindung naher, was auch in der gesteigerten Haftung
zum Ausdruck kommen muss. In dem genannten Treppenhaus-Fall fiih-

5 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, 8. Aufl. 2019, § 328 Rn. 166; Brox/Walker,
Allgemeines Schuldrecht, § 33 Rn. 5.
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ren diese Unterschiede jedoch ausnahmsweise zu einer nicht gerechtfer-
tigten Schutzlosstellung des Sohnes. Um die Schwéachen des Deliktsrechts
in derartigen Fallkonstellationen abzumildern, wurde der Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter entwickelt. Danach gilt: Befinden sich
Dritte in einer gewissen Nahe zu einem (vor-)vertraglichen Schuldver-
héltnis, werden sie in dessen Schutzbereich einbezogen, sodass die ent-
sprechenden Schutzpflichten auch zu ihren Gunsten gelten. Folge ist,
dass diesen Dritten — obwohl sie nicht selbst am Schuldverhaltnis beteiligt
sind — ein eigener, (quasi-)vertraglicher Schadensersatzanspruch zusteht.®

II. Anwendungsbeispiele fiir den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter aus der Rechtsprechung

Obwohl in der Literatur die damit einhergehende Erweiterung
der vertraglichen Haftung teilweise heftig kritisiert wurde,” gehort der
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter heute zum festen Bestand
der angewandten Rechtsinstitute. Er kommt in der Rechtsprechungspra-
xis in ganz unterschiedlichen Fallgestaltungen zum Tragen.®

1. Erstes Beispiel: Kaufvertrag

Im Jahr 1976 traf der BGH eine Leitentscheidung zum Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, die unter dem Namen , Gemiise-
blatt-Fall” in die juristische Literatur Eingang fand.” Ein damals 14 Jahre
altes Madchen hatte sich mit ihrer Mutter in einen Selbstbedienungsladen

¢ Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 166; Brox/Walker, Allgemeines Schuld-
recht, § 33 Rn. 4.

7 Zum Meinungsstand vgl. Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 167 m.w.N.

8 Ein Uberblick zu den Fallgruppen findet sich bei Gottwald, in: Miinch-
Komm BGB, §328 Rn. 210-254; Janoschek, in: BeckOK BGB, 57.Edition,
Stand: 1.2.2021, §328 Rn. 63-77; Stadler, in: Jauernig, 18. Aufl. 2021,
§ 328 Rn. 32-40.

9 In der Literatur wird dieser Fall teilweise unter dem Namen ,, Gemiiseblatt-Fall”
und teilweise unter dem Namen , Salatblatt-Fall“ behandelt. Vgl. hierzu u.a.
Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 25 Rn. 12, § 33 Rn. 5, 8, 9; Medicus/Lo-
renz, Schuldrecht I AT, 21. Aufl. 2015, § 40 Rn. 540, § 64 Rn. 874; Medicus/Peter-
sen, Biirgerliches Recht, 27. Aufl. 2019, §10 Rn. 199; Musielak/Hau, Grund-
kurs BGB, 16. Aufl. 2019, § 6 Rn. 582 und § 10 Rn. 1276.
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begeben. Wahrend die Mutter nach Aussuchen der Waren noch an der
Kasse stand, ging die Tochter um die Kasse herum zur Packablage, um
beim Einpacken behilflich zu sein. Dabei rutschte sie auf einem Gemdise-
blatt aus, fiel zu Boden und zog sich eine Verletzung am Knie zu, die eine
langere arztliche Behandlung und einen operativen Eingriff erforderlich
machte. Die Tochter nahm die Inhaberin des Selbstbedienungsladens we-
gen Verletzung von Verkehrssicherungspflichten auf Schadensersatz in
Anspruch. Der BGH bejahte die Haftung mit folgenden Worten:

. Wiire die Mutter der Kl. auf dieselbe Weise wie ihre Tochter
zu Schaden gekommen, so bestiinden gegen die Haftung der
Bekl. aus culpa in contrahendo (...) keine Bedenken. (...) Auf
dieses gesetzliche Schuldverhiltnis kann sich auch die Kl. zur
Rechtfertigung ihrer vertraglichen Schadensersatzanspriiche
berufen. (...) Allerdings erfordert die Einbeziehung Dritter in
den Schutzbereich eines Vertrages — soll die vom Gesetzgeber
getroffene unterschiedliche Ausgestaltung von Vertrags- und
deliktischer Haftung nicht aufgegeben oder verwischt werden
— eine Beschrinkung auf eng begrenzte Fille”.’ Vorlie-
gend sah der BGH als ausschlaggebend an, dass , die
Mutter der Kl. im Innenverhiltnis ,fiir Wohl und Wehe’ ihrer
Tochter verantwortlich war (...) und damit — auch fiir die
Bekl. erkennbar — allein schon aus diesem Grunde red-
licherweise davon ausgehen durfte, daf$ die sie begleitende
Tochter denselben Schutz geniefien wiirde wie sie selbst.”!

Damit stand der Tochter ein eigener (quasi-)vertraglicher An-
spruch auf Schadensersatz gegen die Inhaberin des Selbstbedienungsla-
dens wegen Verletzung vorvertraglicher Schutzpflichten zu.

10BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, NJW 1976, 712 (712 f. unter V.1-3), Her-
vorhebungen hinzugefiigt.

11 BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, NJW 1976, 712 (712 {. unter V. 3), Her-
vorhebungen hinzugefiigt. Vgl. hierzu die Anmerkung von Lett],
NJW 2017, 3082 f£.
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2. Zweites Beispiel: Expertenhaftung

Relevant wird der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
auch in Fallen, in denen Dritte im Vertrauen auf ein Gutachten, das sie
nicht selbst in Auftrag gegeben haben, Vermogensdispositionen treffen.
In einem Fall, den das OLG KoIn im Jahr 1991 zu entscheiden hatte, ging
es um den Verkauf eines Pferdes. Der Verkdufer hatte zur Vorbereitung
des Vertragsschlusses einen Tierarzt mit der Ausstellung einer arztlichen
Bescheinigung beauftragt. Der Tierarzt untersuchte das Pferd und besta-
tigte dessen Gesundheit. Im Vertrauen auf die Richtigkeit dieser Beschei-
nigung erwarb der Kaufer das Tier und lief es in den folgenden Jahren
zum Dressurpferd ausbilden. Bei einer neuerlichen Untersuchung anlass-
lich des beabsichtigten Weiterverkaufs wurden allerdings an den Sprung-
gelenken des Tieres krankhafte Verdnderungen festgestellt (sog. Spat),
die bereits auf den seinerzeit vom Tierarzt angefertigten Rontgenaufnah-
men erkennbar waren. Auf Grund dieses Untersuchungsergebnisses
konnte der Kaufer das Pferd nur deutlich unter Wert weiterverkaufen.
Der Kaufer verlangte deshalb von dem die Bescheinigung ausstellenden
Tierarzt Schadensersatz.

Das OLG Koln bejahte die Haftung des Tierarztes. Der dem
Tierarzt vom Verkdufer erteilte Auftrag, das Pferd zu untersuchen und
das gewiinschte Attest auszustellen, habe ein Rechtsverhaltnis begriin-
det, in dessen Schutz der Kaufer einbezogen gewesen sei. Diese Einbezie-
hung folge aus der dem Tierarzt

~bekannten Bestimmung des Attests, einem Kaufinteressen-
ten — dem KI. — Aufschluf$ iiber die gesundheitliche Ver-
fassung des Tieres zu geben und so als Grundlage fiir sei-
nen KaufentschlufS zu dienen. Diese Interessenkonstellation
begriindet die Verantwortlichkeit und die Haftung des Bekl.
gem. § 276 BGB fiir die sorgfiltige Durchfiihrung der Unter-
suchung und Diagnose auch gegeniiber dem Kl. Die Dritt-
schutzwirkung von Vertrigen iiber gutachterliche Feststel-
lungen und Bewertungen aus den verschiedensten Fachgebie-
ten, die vom Auftraggeber als Argumentationshilfe bei Ver-
tragsverhandlungen benutzt werden und seinem Verhand-
lungspartner als Grundlage fiir Vermogensdispositionen
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dienen sollen, ist in der Rechtsprechung schon vielfach aner-
kannt worden. Fiir den hier zu entscheidenden Fall gilt nichts
anderes.”1?

In der Literatur ist die Expertenhaftung fiir Vermogensschaden
Dritter, die auf das Gutachten oder Testat vertraut haben, besonders um-
stritten. So wird insbesondere dafiir pladiert, diese Falle nicht {iber den
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, sondern im Rahmen der
Haftung fiir Inanspruchnahme besonderen Vertrauens nach
§ 311 Abs. 3 BGB zu l6sen; ein Gedanke, der (soweit ersichtlich) von der
Rechtsprechung bisher allerdings nicht aufgegriffen wurde. '3

3. Drittes Beispiel: Arbeitsrecht

Auch im Bereich des Arbeitsrechts spielt der Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter eine Rolle. So wurde in einem Fall, den der
BGH im Jahr 1979 zu entscheiden hatte, einem Buchhalter von seinem al-
ten Arbeitgeber ein Dienstzeugnis ausgestellt, das diesen als zuverlassig
und verantwortungsbewusst auswies. Nach Ausstellen des
Dienstzeugnisses stellte sich allerdings heraus, dass der Buchhalter er-
hebliche Unterschlagungen begangen hatte. Der Buchhalter hatte sich un-
terdessen bei einem neuen Arbeitgeber um eine Stelle beworben und da-
bei das Dienstzeugnis vorgelegt. Er wurde eingestellt, beging jedoch auch
bei seinem neuen Arbeitgeber Unterschlagungen. Die erbeuteten Gelder
nutzte er dazu, den bei seinem friiheren Arbeitgeber eingetretenen Scha-
den zu begleichen. Da der alte Arbeitgeber es versiumt hatte, das dem
Buchhalter erteilte Zeugnis sofort nach dessen Uberfithrung gegeniiber
dem neuen Arbeitgeber richtigzustellen, verlangte der neue Arbeitgeber
von diesem Ersatz des dadurch eingetretenen Schadens.

12 OLG Koln, Urt. v. 19.6.1991 — 11 U 88/90, NJW-RR 1992, 49 (49), um Rechtspre-
chungs- und Literaturhinweise gekiirzt, Hervorhebungen hinzugefiigt. Diesen
Fall greift auch Martiny, JZ 1996, 19 (20) auf. Vgl. fiir weitere Nachweise aus
der Rechtsprechung Klumpp, in: Staudinger, 2015, § 328 Rn. 266.

13 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, §64 Rn.871 m.w.N. Zum Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter als Rechtsgrundlage der Gutachterhaftung
gegeniiber Dritten Pinger/Behme, JuS 2008, 675-678.
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Der BGH gab dem neuen Arbeitgeber recht und entschied — frei-
lich ohne sich ausdriicklich auf den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter zu berufen —, dass der Aussteller eines Dienstzeugnisses, der nach-
traglich erkannt habe, dass dieses grob unrichtig sei und dass ein be-
stimmter Dritter durch Vertrauen auf dieses Zeugnis Schaden zu nehmen
drohe, fiir den durch die Unterlassung einer Warnung entstandenen Scha-
den nach vertraglichen bzw. vertragsiahnlichen Grundséatzen hafte.!*

ITII. Rechtsgrundlage des Vertrags mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter

Obwohl der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wie
dargelegt in der Rechtsprechung regelmafiig zur Anwendung gelangt, ist
die dogmatische Herleitung dieses Rechtsinstituts immer noch umstrit-
ten.’> Entwickelt wurde es urspriinglich aus einer Analogie zu den Vor-
schriften iiber den Vertrag zugunsten Dritter,'® der in §§ 328 ff. BGB aus-
driicklich geregelt ist. Da der Vertrag zugunsten Dritter aber einen eige-
nen Leistungsanspruch gewahrt (und nicht nur einen Schadensersatzan-
spruch), besteht heute Einigkeit dartiber, dass § 328 BGB zur Begriindung
des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nicht herangezogen
werden kann."”

In neuerer Zeit sieht die Rechtsprechung die Rechtsgrundlage
daher in einer ergédnzenden Vertragsauslegung gemafs §§ 133, 157 BGB.'®

14 BGH, Urt. v. 15.5.1979 — VI ZR 230/76, NJW 1979, 1882 (Leitsatz 2). Hierzu Gott-
wald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 215. Zur vertraglichen Haftung fiir feh-
lerhafte Arbeitszeugnisse jiingst Hofer/Hengstberger, NZA-RR 2020, 118-123.
In der Literatur ist auch diese Entscheidung stark kritisiert worden, vgl.
Hofer/Hengstberger, NZA-RR 2020, 118 (118 und Fn. 10 m.w.N.).

15 Einen Uberblick zu den vertretenen Ansichten geben Brox/Walker, Allgemeines
Schuldrecht, § 33 Rn. 6; Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 170-175; Jano-
schek, in: BeckOK BGB, § 328 Rn. 49; Klumpp, in: Staudinger, § 328 Rn. 96-104.
Die verschiedenen Rechtsgrundlagen und deren Wirkungen auf Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen werden dargestellt von Zenner, NJW 2009, 1030-1034.

16 BGH, Urt.v.20.2.1958 - VIIZR76/57, NJW1958,710 (711); RG,
Urt. v. 5.10.1917 - III 145/17, RGZ 91, 21 (24).

17 Klumpp, in: Staudinger, § 328 Rn. 97; Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht,
§ 33 Rn. 6.

18 BGH, Urt.v. 20.4.2004 - XZR250/02, NJW 2004, 3035 (3036); BGH,



12 TAUHFD/ZtdR - 2021/1

In der Literatur wird demgegeniiber vertreten, dass die dogmatische
Grundlage in einer durch Treu und Glauben gedeckten Fortbildung des
dispositiven Rechts zu sehen sei, § 242 BGB." Aufierdem wird das Sozial-
staatsprinzip zur Rechtfertigung angefiihrt.? Nach der Schuldrechtsre-
form wird auch der neu eingefiigte § 311 Abs. 3S. 1 BGB als moglicher
Ankniipfungspunkt genannt,?! da nach dieser Norm ein Schuldverhaltnis
mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB auch zu Personen entstehen kann, die
nicht selbst Vertragspartei werden sollen. Schliefslich wird vertreten, dass
es sich beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter um ein ver-
tragsahnliches, gesetzliches Schuldverhaltnis handele,?? das mittlerweile
gewohnheitsrechtlich anerkannt sei.?

Praktisch gesehen ist der Streit jedoch nur von untergeordneter
Bedeutung, da die Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter mangels gesetzlicher Regelung — unabhingig von der
dogmatischen Herleitung —im Einzelfall anhand der von Rechtsprechung
und Literatur entwickelten Kriterien zu priifen sind.?

IV. Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter

Schutz- und Obhutspflichten fiir Dritte konnen zunachst im Rah-
men der Privatautonomie vertraglich vereinbart werden.?> Ausdriicklich
wird dies aber nur in den wenigsten Fallen geschehen. Fiir alle anderen

Urt. v.2.7.1996 — X ZR 104/94, NJW 1996, 2927 (2928); Hadding, in: Soergel,
2010, Anh § 328 Rn. 6.

19 Zenner, NJW 2009, 1030 (1033); Stadler, in: Jauernig, § 328 Rn. 21.

20 Neuner, JZ 1999, 126 (128 m.w.N. in Fn. 35).

2 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, § 64 Rn. 867; Brox/Walker, Allgemeines
Schuldrecht, §33 Rn. 6. Kritisch hierzu Gottwald, in: MiinchKomm BGB,
§ 328 Rn. 171-173; Musielak/Hau, Grundkurs BGB, § 10 Rn. 1268; Preuf3, in:
Dauner-Lieb/Langen, Schuldrecht, 4. Aufl. 2021, Vorb. zu §§ 328 ff. Rn. 9.

2 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 169.

2 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, § 64 Rn. 867.

2 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 171.

25 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, § 64 Rn. 867: ,Wenn es die §§ 328 ff. erlau-
ben, Leistungspflichten i.5.v. § 241 I zugunsten Dritter zu vereinbaren, muss
dies erst recht fiir blofSe Schutzpflichten nach § 241 II moglich sein.”
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Falle greift der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ein. Einig-
keit besteht insofern, dass dieses Rechtsinstitut restriktiv zu handhaben
ist.? Durch die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich eines zwischen
anderen Personen geschlossenen Vertrags wird nicht nur der Grundsatz
der Relativitat der Schuldverhaltnisse durchbrochen, sondern auch die
Grenze zum Deliktsrecht verwischt.?” Folge ist, dass die Haftungsrisiken
des Schuldners auf Personen ausgeweitet werden, mit denen er keinen
Vertrag geschlossen hat und auch nicht schlieffen wollte, was fiir den
Schuldner eine Risikohdufung bedeutet.? Um den Schuldner vor einer
unangemessenen Belastung zu bewahren, wurden in Rechtsprechung
und Literatur vier einschrankende Kriterien entwickelt, die eine aus-
ufernde Anwendung des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
verhindern sollen.

1. Leistungsnihe des Dritten

Das erste Kriterium besteht in der Leistungsnahe des Dritten.
Diese ist immer dann zu bejahen, wenn der Dritte mit der Leistung be-
stimmungsgemafs — also nicht nur zuféllig oder unbefugt — in Beriihrung
kommt. Ist der Dritte den Gefahren der Leistung dabei ebenso ausgesetzt
wie der Hauptglaubiger, dann befindet sich der Dritte genauso wie der
Hauptglaubiger im Gefahrenbereich des Vertrags.?

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter findet jedoch
nicht nur dann Anwendung, wenn zwischen Hauptglaubiger und
Schuldner bereits ein Vertrag geschlossen wurde, sondern auch dann,
wenn sich das Schuldverhaltnis noch im vorvertraglichen Bereich befin-
det (vgl. den Gemiiseblatt-Fall unter II.1). In diesem Fall wird zur Be-
griindung der Leistungsndhe darauf abgestellt, ob der Dritte der Gefahr
einer Schutzpflichtverletzung genauso ausgesetzt ist wie der

2% Vgl. zur Einschrankung uferloser Haftung Martiny, [Z 1996, 19-25.

27 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 182.

2 Medicus/Lorenz, Schuldrecht 1 AT, § 64 Rn. 866; Janoschek, in: BeckOK BGB,
§ 328 Rn. 53.

2 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 184; Brox/Walker, Allgemeines
Schuldrecht, § 33 Rn. 8; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, § 64 Rn. 868.
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Hauptglaubiger.® Deshalb wird im vorvertraglichen Bereich teilweise
von Einwirkungsnahe (statt von Leistungsnahe) und von Schuldverhalt-
nis (statt von Vertrag) mit Schutzwirkung zugunsten Dritter? gespro-
chen.

2. Interesse am Schutz des Dritten (Glaubigernihe)

Dartiiber hinaus muss der Hauptgldubiger an der sorgfltigen
Ausfiihrung der Leistung nicht nur ein eigenes, sondern auch ein berech-
tigtes Interesse zugunsten des Dritten haben.® Dieses Einbeziehungsinte-
resse wird haufig verkiirzt als Glaubigerndhe bezeichnet.** Wann dieses
Kriterium vorliegt, ist allerdings nicht immer einfach festzustellen.

a) Wohl und Wehe-Formel

Urspriinglich nahm die Rechtsprechung ein Einbeziehungsinte-
resse an, wenn es sich bei dem Verhaltnis zwischen Hauptglaubiger und
Drittem um eine Rechtsbeziehung mit personenrechtlichem Einschlag
handelte. In diesen Féllen sei der Hauptglaubiger fiir das ,,Wohl und
Wehe” des Dritten verantwortlich, weil er ihm zu Schutz und Fiirsorge
verpflichtet sei:®

L~Ausgangspunkt der Rechtsprechung des BGH zum Ver-
trag mit Schutzwirkung fiir Dritte waren Fallgestaltungen,
in denen einem Vertragspartner gegeniiber Dritten eine ge-
steigerte Fiirsorgepflicht obliegt, ihm gleichsam deren
,Wohl und Wehe’ anvertraut ist. Schon das RG hatte in sol-
chen Fillen beispielsweise Familienangehérigen und

30 Klumpp, in: Staudinger, § 328 Rn. 108, 135.

31 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, § 33 Rn. 844 m.w.N.

32 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, §33 Rn.3; Klumpp, in: Staudinger,
§ 328 Rn. 108.

3 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 185.

3 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, § 64 Rn. 869.

3% BGH, Urt.v.26.11.1968 - VIZR 212/66, NJW 1969, 269 (272); BGH,
Urt. v. 30.9.1969 — VI ZR 254/67, NJW 1970, 38 (40); BGH, Urt. v. 12.7.1977 -
VIZR 136/76, NJW 1977, 2208 (2209). Vgl. hierzu Gottwald, in: Miinch-
Komm BGB, § 328 Rn. 185; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, § 64 Rn. 869.
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Hausangestellten des Mieters, die durch ein Verschulden ei-
nes vom Vermieter mit einer Reparatur am Haus beauftrag-
ten Handwerkers Schaden erlitten hatten, im Rahmen dieses
Werkvertrags einen vertraglichen Schadensersatzanspruch
zuerkannt. Der Kreis der in den Schutzbereich des Vertrags
einbezogenen Dritten wird nach dieser Rechtsprechung da-
nach bestimmt, ob sich vertragliche Schutzpflichten des
Schuldners nach Inhalt und Zweck des Vertrags nicht nur
auf den Vertragspartner beschrinken, sondern, fiir den
Schuldner erkennbar, ebenso solche Dritte einschliefSen, de-
nen der Glaubiger seinerseits Schutz und Fiirsorge schuldet.
Das ist insbesondere dann der Fall, wenn zwischen Gliubiger
und Drittem eine Rechtsbeziehung mit personenrechtlic-
hem Einschlag — ein familienrechtliches, arbeitsrechtliches
oder mietvertragliches Verhiltnis — besteht.”3

Diese sog. Wohl und Wehe-Formel erwies sich allerdings in
manchen Fallkonstellationen als zu eng. Dies zeigte sich gerade im Be-
reich der Expertenhaftung, da es sich hier typischerweise nicht um
Rechtsverhdltnisse mit personenrechtlichem FEinschlag handelt.” Den-
noch gibt es (wie gezeigt, vgl. I1.2) auch im Bereich der Expertenhaftung
Fallkonstellationen, in denen Dritte berechtigterweise auf ein Gutachten
vertrauten und daher ebenso schutzwiirdig sind wie Familienangehorige
oder Hausangestellte.

b) Erginzende Vertragsauslegung

Im Jahr 1984 hatte sich der BGH schliefdlich mit der Frage zu be-
fassen, ob die Annahme eines Vertrags mit Schutzwirkungen zugunsten
Dritter davon abhéngt, dass dem Vertragspartner das Wohl und Wehe

% BGH, Urt. v. 26.6.2001 — X ZR 231/99, NJW 2001, 3115 (3116), um Rechtspre-
chungsnachweise gekiirzt, Hervorhebungen hinzugefiigt.

% Pinger/Behme, JuS 2008, 675 (675) heben hervor, dass der Verkdufer ein Inte-
resse an einer moglichst hohen Bewertung seines Grundstiicks durch den Gut-
achter habe, wohingegen der Kdufer einen moglichst geringen Kaufpreis zah-
len wolle, mithin die Interessen der Parteien gegenlaufig seien. In diese Rich-
tung auch Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 186.
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des Dritten anvertraut ist. Diesem Fall lag folgender Sachverhalt zu-
grunde: Der Beklagte sollte als Sachverstandiger ein Verkehrs- und Er-
tragswertgutachten fiir ein Mietshaus erstellen. Beauftragt wurde er nicht
von dem Verkdufer (wie im oben angesprochenen Fall), sondern von ei-
nem potentiellen Kaufer, der damit Vertragspartner des Sachverstandi-
gen wurde. Bei diesem potentiellen Kdufer handelte es sich um einen
Kaufmann, der das Hausgrundstiick als Teil einer Kaufergruppe erwer-
ben wollte. Da der Kaufmann im weiteren Verlauf vom geplanten Erwerb
Abstand nahm, entschied sich der spdtere Kldger dazu, das Haus-
grundstiick alleine zu kaufen. Dem Sachverstandigen war bei der Bewer-
tung des Hausgrundstiicks jedoch ein Fehler unterlaufen, fiir den ihn der
Klager nun verantwortlich machen wollte. Die Besonderheit des Falles
bestand darin, dass der Klager das Gutachten nicht in Auftrag gegeben
hatte, mithin also Dritter war. Trotzdem machte er geltend, im Vertrauen
auf die Richtigkeit des Gutachtens das Hausanwesen gekauft zu haben
und verlangte von dem Sachverstandigen Ersatz der ihm durch die fal-
sche Begutachtung entstandenen Schaden.

Die Vorinstanzen wiesen die Klage mangels Aktivlegitimation
des Klégers ab. So betonte das Landgericht (ganz im Sinne der Wohl und
Wehe-Formel), dass ein Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte hier des-
halb nicht angenommen werden konne, weil den Auftraggeber des Sach-
verstandigengutachtens gegeniiber dem Klager keine Schutz- und Fiir-
sorgepflichten getroffen hatten.’® Diese Begriindung akzeptierte der BGH
jedoch nicht und stellte zunéachst klar, dass Dritte auch aufgrund ergan-
zender Vertragsauslegung in den Schutzbereich eines Vertrags einbezo-
gen sein konnen:

»Die Gestaltung eines Schuldvertrages steht grundsitzlich
im freien Ermessen der Vertragsparteien (...). Die Vertrags-
parteien konnen daher in beliebiger Weise bestimmen, wel-
che Personen in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen
werden sollen; sie konnen den Schutzbereich auch auf solche
Personen erstrecken, deren ,Wohl und Wehe” keinem der bei-
den Vertragspartner anvertraut ist (...). Soweit es sich um

3 BGH, Urt. v. 2.11.1983 - IV a ZR 20/82, NJW 1984, 355 (355).
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ausdriickliche Abreden handelt, unterliegt dies keinem
Zweifel. Wenn sich der Umfang des Schutzbereichs aus dem
schliissigen Verhalten der Parteien ergibt, kann nichts an-
deres gelten; denn falls nicht besondere Formuvorschriften
eingreifen, steht eine konkludente Willenserklirung einer
ausdriicklichen gleich.”

Dabei erteilte der BGH der Wohl und Wehe-Formel keine
generelle Absage, sondern erkldrte sie weiterhin fiir all diejenigen Félle
fiir anwendbar, in denen ein personenrechtlicher Einschlag bestehe. Der
BGH stellte aber klar, dass diese Falle nicht abschliefsend seien. Vielmehr
betréfen sie

,lediglich die Frage, unter welchen Voraussetzungen allein
aufgrund der objektiven Interessenlage — d.h. also ohne
einen konkreten Anhaltspunkt in ausdriicklichen Parteierkli-
rungen oder im sonstigen Parteiverhalten — die stillschwei-
gende Vereinbarung einer Schutzpflicht fiir Dritte anzuneh-
men ist.”40

Uber die engen Wohl und Wehe-Fille hinaus kénnten zudem die
besonderen Umstdnde des Einzelfalls eine Anwendung des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter rechtfertigen. In Féllen, die nicht unter
die Wohl und Wehe-Formel fallen, miisse nach Ansicht des BGH daher
nach allgemeinen Auslegungsgrundsatzen gepriift werden, ob die Ver-
tragsparteien den (konkludenten) Willen hatten, zugunsten des Dritten
eine Schutzpflicht zu begriinden.*! In einer spateren Entscheidung kon-
kretisierte der BGH die dabei in die Auslegung einzubeziehenden Um-
stande wie folgt:

,In Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung sind in die
Schutzwirkungen eines Vertrags im Wege ergdnzender

3 BGH, Urt. v. 2.11.1983 — IV a ZR 20/82, NJW 1984, 355 (355 £.), Hervorhebungen
hinzugefiigt.

4 BGH, Urt. v. 2.11.1983 - IV a ZR 20/82, NJW 1984, 355 (356), Hervorhebungen
hinzugefiigt. In Fortfithrung dieser Rechtsprechung z.B. BGH,
Urt. v. 26.11.1986 — IVa ZR 86/85, NJW 1987, 1758 (1759).

4 BGH, Urt. v. 2.11.1983 — IV a ZR 20/82, NJW 1984, 355 (356).
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Vertragsauslegung auch Dritte einbezogen worden, wenn
der Gldubiger an deren Schutz ein besonderes Interesse
hat, wenn Inhalt und Zweck des Vertrags erkennen lassen,
dass diesem Interesse Rechnung getragen werden sollte, und
wenn die Parteien den Willen hatten, zu Gunsten dieser
Dritten eine Schutzpflicht zu begriinden.”#

Diese notwendigerweise abstrakten Kriterien miissen sodann im
konkreten Einzelfall mit Leben gefiillt werden.®* In dem erwéhnten Fall
des Verkehrs- und Ertragswertgutachtens tat das der BGH wie folgt:

,Im vorliegenden Fall wird zu erwigen sein, dafS ein Interes-
sent, der ein Gutachten als Grundlage fiir die Entscheidung
einer bestimmten Gruppe in Auftrag gibt, regelmifig nicht
nur sein personliches Interesse, sondern auch das Interesse
der anderen Gruppenmitglieder gewahrt wissen mdochte;
eine Beschrinkung der Schadensersatzpflicht auf die Schi-
den, die ihm in eigener Person erwachsen, wird daher in der
Regel nicht seinem rechtsgeschiftlichen Willen entsprechen.
In diesem Zusammenhang sind allerdings auch die Interes-
sen des Sachverstindigen zu beriicksichtigen; dieser darf
nicht in einer unzumutbaren Weise mit Schadensersatz-
pflichten gegeniiber Dritten belastet werden (...). In dieser
Hinsicht wird zu beriicksichtigen sein, daf die Schiden, die
in einer Kaufergruppe beim Erwerb eines Hauses infolge eines
falschen Wertgutachtens entstehen konnen, in der Regel
nicht hoher sind als die, die einer Einzelperson in der
gleichen Situation erwachsen wiirden.

42 BGH, Urt. v. 20.4.2004 — X ZR 250/02, NJW 2004, 3035 (3037), um Rechtspre-
chungsnachweise gekiirzt, Hervorhebungen hinzugefiigt. Ebenso BGH,
Urt. v. 26.6.2001 — X ZR 231/99, NJW 2001, 3115 (3116). Hierzu auch Janoschek,
in: BeckOK BGB, § 328 Rn. 55; Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 186.
Teilweise wird auch ganz auf das Einbeziehungsinteresse des Glaubigers ver-
zichtet, vgl. Musielak/Hau, Grundkurs BGB, § 10 Rn. 1273 f.

4 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 189: ,Eine konkrete Formel, die ab-
schlieflend gestattet, den Kreis geschiitzter Dritter in allen Fallen zu bestim-
men, kann es nicht geben.”

4 BGH, Urt. v. 2.11.1983 — IV a ZR 20/82, NJW 1984, 355 (356), Hervorhebungen
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Damit wiirdigte der BGH die gegensatzlichen Interessen der Par-
teien, legte letztlich aber besonderes Gewicht auf den Umstand, dass die
Schadenshohe nicht davon abhing, ob eine Einzelperson oder eine Kau-
fergruppe das Haus erwarb, mithin also der Gutachter dem gleichen Ri-
siko ausgesetzt war.

3. Erkennbarkeit des geschiitzten Personenkreises fiir den
Schuldner

Der Kreis der geschiitzten Dritten muss fiir den Schuldner dar-
iiber hinaus subjektiv erkennbar sein. Der Schuldner muss mithin die fiir
die Leistungs- und Glaubigernahe mafigeblichen Umstande erfassen kon-
nen. Hintergrund ist, dass der Schuldner sein Haftungsrisiko vorherse-
hen, kalkulieren und ggf. versichern konnen muss; denn das Haftungsri-
siko kann dem Schuldner nur dann zugemutet werden, wenn er den mog-
lichen Kreis der Anspruchsberechtigten eingrenzen kann. Die konkrete
Anzahl sowie die Namen der geschiitzten Dritten miissen dem Schuldner
dabei nicht bekannt sein. Es geniigt, wenn er den Kreis der geschiitzten
Personen nach allgemeinen Merkmalen bestimmen kann.*

4. Schutzbediirftigkeit des Dritten

SchlieSlich muss der Dritte schutzbediirftig sein. Dies ist nicht
der Fall, wenn der Dritte einen gleichwertigen Anspruch hat, ihm also ein
eigener (quasi-)vertraglicher Anspruch gegen den Schuldner oder eine
andere Person zusteht. Begriindet wird dieses einschrankende Kriterium
mit dem Zweck des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter: Die-
ser soll dem Dritten lediglich einen eigenen (quasi-)vertraglichen An-
spruch geben, ihm aber keinen weiteren Vertragsschuldner beschaffen.*
Ein deliktischer Anspruch des Dritten gegen den Vertragspartner des

hinzugefiigt. Im Ergebnis verwies der BGH die Sache zur erneuten Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriick. Ob Dritte im Einzelfall in den Schutz-
bereich des Vertrages einbezogen worden seien, sei eine Frage der Auslegung
des Vertrags und vom Tatrichter zu entscheiden.

4 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, § 328 Rn. 190; Brox/Walker, Allgemeines
Schuldrecht, § 33 Rn. 11; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, § 64 Rn. 872.

46 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I AT, § 64 Rn. 873.
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Hauptglaubigers lasst (wegen der damit einhergehenden Schwaichen,
vgl. 1) die Schutzbediirftigkeit jedoch nicht entfallen.*”

V. Rechtsfolgen

Werden die Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter bejaht, entsteht zwischen dem Dritten und dem
Schuldner ein vertragsahnliches Schuldverhaltnis. In diesem Schuldver-
héltnis bestehen keine Leistungspflichten, sondern nur Schutzpflichten
i.S.v. § 241 Abs. 2 BGB. Der Dritte hat im Falle ihrer Verletzung einen ei-
genen (vor-)vertraglichen Anspruch auf Schadensersatz nach
§ 280 Abs. 1 BGB gegen den Vertragspartner des Hauptglaubigers. Damit
kommt insbesondere §278 BGB zur Anwendung, sodass eine Zurech-
nung des Verschuldens von Erfiillungsgehilfen ohne Entlastungsmog-
lichkeit stattfinden kann.*

Dartiiber hinaus gewdhrt die Rechtsprechung nicht am Vertrag
beteiligten Dritten ausnahmsweise nicht nur bei Verletzung von Schutz-
pflichten, sondern auch bei Verletzung von (Haupt-)Leistungspflichten
einen Anspruch auf Schadensersatz. Dies wurde z.B. in einem Fall ange-
nommern, in dem ein Erblasser einen Rechtsanwalt mit der Errichtung ei-
nes Testamentes beauftragte. Der Rechtanwalt blieb jedoch bis zum Tod
des Erblassers untatig, sodass die eigentliche Wunscherbin (statt testa-
mentarische Alleinerbin) lediglich gesetzliche Miterbin wurde. In diesem
Fall bejahte der BGH einen auf Schadensersatz statt der Leistung gerich-
teten Anspruch der Wunscherbin gegen den Rechtsanwalt aus Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, obwohl der Rechtsanwalt nur dem
Erblasser gegeniiber zur (rechtzeitigen) Leistung verpflichtet war.* Vo-
raussetzung fiir einen entsprechenden Anspruch ist aber, dass der Dritte
ausnahmsweise nach dem Vertragsprogramm gerade von der Schlecht-
bzw. Nichterfiillung der (Haupt-)Leistungspflicht betroffen ist.>

4 Gottwald, in: MiinchKomm BGB, §328 Rn.191; Brox/Walker, Allgemeines
Schuldrecht, § 33 Rn. 12; Petersen, JURA 2013, 893 (896).

48 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 33 Rn. 13.

4 BGH, Urt. v. 6.7.1965 — VI ZR 47/64, NJW 1965, 1955 (1956 f.). Vgl. zu diesem
Fall auch Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 33 Rn. 14.

% Klumpp, in: Staudinger, § 328 Rn. 115. Es handele sich mithin nicht mehr um
den Ersatz von Integritdtsschdaden, sondern um den Ersatz von Vermdgens-
schédden, vgl. Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 33 Rn. 14.
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ZUSAMMENFASSUNG

Durch den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wird ein
Dritter in den Schutzbereich eines zwischen anderen Parteien geschlossenen
(vor-)vertraglichen Schuldverhiltnisses einbezogen.

Dieses Rechtsinstitut wurde entwickelt, um die Schwichen des
deutschen Deliktsrechts auszugleichen, die aus der in § 831 Abs. 1 S. 2 BGB vor-
gesehenen Exkulpationsmoglichkeit fiir Verrichtungsgehilfen, der fiir den Gliu-
biger ungiinstigen Beweislastverteilung und dem nur eingeschrinkten Schutz
des Vermaogens resultieren.

In der Rechtsprechungspraxis wird der Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter in ganz unterschiedlichen Fallkonstellationen angewandt, auch
wenn dessen dogmatische Herleitung nach wie vor umstritten ist. So werden als
Rechtsgrundlagen der Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB analog), die er-
ginzende Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB), die Fortbildung des dispositi-
ven Rechts nach Treu und Glauben (§ 242 BGB), das Sozialstaatsprinzip, der
neu aufgenommene § 311 Abs. 3 S. 1 BGB sowie die gewohnheitsrechtliche An-
erkennung des Rechtsinstituts genannt. Praktisch gesehen ist der Streit von un-
tergeordneter Bedeutung, da die Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter mangels gesetzlicher Regelung anhand der von Recht-
sprechung und Literatur entwickelten Kriterien zu priifen sind.

Diese Kriterien wurden entwickelt, um den Schuldner vor einer unan-
gemessenen Belastung zu bewahren. Danach gilt: Erstens muss der Dritte mit
der Leistung bestimmungsgemif$ in Beriihrung gekommen sein (Leistungsnihe
des Dritten). Zweitens muss der Hauptgliubiger an der sorgfiltigen Ausfiihrung
der Leistung ein berechtigtes Interesse zugunsten des Dritten haben (Gliubiger-
nihe). Drittens muss der Kreis der geschiitzten Personen fiir den Schuldner er-
kennbar sein, damit er sein Haftungsrisiko vorhersehen, kalkulieren und ggf. ver-
sichern kann (Erkennbarkeit fiir den Schuldner). Viertens und letztens muss der
Dritte schutzbediirftig sein. Dies ist nicht der Fall, wenn er einen eigenen
(quasi-)vertraglichen Anspruch gegen den Schuldner oder eine andere Person hat
(Schutzbediirftigkeit des Dritten).

Liegen diese Voraussetzungen vor und verletzt der Vertragspartner des
Hauptgliubigers eine Schutzpflicht, so steht dem Dritten ein eigener (quasi-)ver-
traglicher Schadensersatzanspruch gegen diesen zu. In seltenen Fillen wurde
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auch bei Verletzung einer (Haupt-)Leistungspflicht ein Anspruch auf Scha-
densersatz bejaht. Voraussetzung hierfiir ist aber, dass der Dritte nach dem Ver-
tragsprogramm gerade von der Schlecht- bzw. Nichterfiillung der (Haupt-)Leis-
tungspflicht betroffen ist.

OZET

Uciincii kisiyi koruyucu etkili sozlesme sayesinde sozlesmenin tarafi
olmayan iigiincii kisi sozlesmenin taraflar1 arasinda tesis edilmis olan sozlesme
(ve oncesi) kurulmusg olan iliskiye dahil edilmis olur.

Bu ilke, Alman haksiz fiil hukukundaki, BGB § 831 Abs. 1 S. 2 "de on-
goriilen is sahibinin sorumlulugundaki sorumluluktan kurtulma imkanlari, ispat
yiikiiniin magdurun iizerinde olmas: ve malvarligina iliskin simirli koruma
imkan seklinde ortaya ¢ikan zayifliklarin bertaraf edilmesi icin gelistirilmistir.

Hukuki dayanag: doktrinde eskiden oldugu gibi epey tartismali olsa da
yargt kararlarinda digiincii kisiyi koruyucu etkili sozlesme cok farkl olay orgiile-
rine uygulanmistir. Uciincii kisiyi koruyucu etkili sézlesmenin (BGB § 328
kiyasen) hukuki dayanag: olarak tamamlayic: yorum (BGB §§ 133, 157), diiriist-
liik kural temelinde hukuk yaratilmas: (BGB § 242), sosyal devlet ilkesi, yeni
kabul edilmis BGB § 311 Abs. 3 S. 1 ve orf ve ddet hukuku kurallar sayilmakt-
adwr. Uygulama bakimindan soz konusu tartisma ikinci derece bir 6neme sahiptir,
zira yasal diizenlemenin yoklugunda, iiciincii kisiyi koruyucu etkiye sahip
sozlesmenin uygulanmasina iliskin sartlar, ictihat ve literatiir tarafindan gelisti-
rilen kriterler kullanilarak kontrol edilmelidir.

Bu sartlar, bor¢lunun él¢iisiiz bir sorumluluktan korunmasi icin ge-
listirilmistir. Buna gore, asaidakiler gecerlidir: [Ik olarak, diciincii kisinin edimle
belirli dlciide bir yakinlik icinde bulunmus olmas: gerekir ( Uciincii kisinin edime
yakinligr). Ikinci olarak borg iliskisindeki alacaklinin edimin 6zenli bir sekilde ifa
edilmesinde iiciincii kisi yararina hakly bir menfaati bulunmalidir (Alacakliya
yakinlik). Uciincii olarak korunacak kisilerin kimler oldugu bor¢lu bakimindan
ongoriilebilir olmalidir ki, boylece bor¢lu sorumluluk rizikosunu éngorebilsin,
hesaplayabilsin ve gerekirse sigortalatabilsin (Bor¢lu bakimindan éngoriilebilir-
lik). Dérdiincii ve son olarak iigiincii kisinin korunmaya ihtiyact olmalidir. Bu
durum iigiincii kisinin bor¢luya ve baska bir kisiye kars: kendisine ait sozlesme
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hukukuna (veya benzeri bir iliskiye) dayanan bir talebi bulunmas: halinde soz
konusu olmayacaktir (Uciincii kisinin korunma ihtiyact).

Yukarida sayilan bu sartlarin bulunmas: ve sézlesme tarafi bor¢lunun
bir koruma yiikiimliiliiiinii ihlal etmesi durumunda, iigiincii kisinin borcluya
kars: dogrudan sozlesmeye (sozlesme benzeri) aykirilik hiikiimlerine dayanan bir
tazminat talebi soz konusu olmaktadir. Nadir durumlarda (asli) edim yiikiim-
liiliigiiniin ihlali durumunda da bu yonde bir tazminat talebinin varlig kabul
edilmektedir. Ancak bu durumun séz konusu olabilmesinin én sart1 sozlesme u-
yarmnca (asli) edim yiikiimliiliigiiniin hi¢ veya geregi gibi yerine getirilmemesin-
den iiciincii kisinin etkilenmis olmasidir.
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