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Hinweis zur Korrektur:

Bei der Bewertung der Arbeiten ist unbedingt dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die vor-
liegende Klausur als (iberaus anspruchsvolle Priifung konzipiert worden ist und in der Kiirze der
Zeit (90 Minuten) kaum vollstdandig (jedenfalls, auch nicht annahernd, mit dem hier entfalteten
Detaillierungsgrad) I6sbar war. Zudem gehort eines der Kernprobleme, das dabei eine wichtige
Weichenstellung betrifft, — die Haftung im Rahmen eines Mietvertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter auf § 536a | Alt. 1 BGB — keineswegs zum Bereich dessen, was im 3. Semester an
Kenntnissen vorausgesetzt werden kann.

AuBerdem war der Priifungsstoff nicht begrenzt worden, sodass den Priflingen keine speziali-

sierte Vorbereitung moglich war. Insgesamt ist daher bei der Benotung ein groRzigiger Mal3-

stab zugrunde zu legen.
Es sollte daher trotz der Schwierigkeit der Klausur, wenn irgend moglich, das gesamte Spektrum

von Noten — bis 18 Punkte — ausgeschopft werden.

Anspruch der K gegen V: aus § 536a | Alt. 1 BGB i.V.m. den Grundsatzen des Vertrags mit

Schutzwirkung zugunsten Dritter

Der Schadensersatz, den K von V begehrt, konnte der K aus vertraglicher Grundlage zustehen.
Zwar haben K und V miteinander keinen Vertrag abgeschlossen, V ist vielmehr lediglich der
Vermieter der G-GmbH, die ihrerseits Arbeitgeberin der K ist. Womaoglich kann K ihr Schadens-
ersatzbegehren gegeniber V jedoch aus dem Mietverhaltnis zwischen V und G herleiten. Ein
vertraglicher bzw. ein vertragsbasierter gesetzlicher Anspruch der Geschadigten gegen den
Schadiger kommt, in Ermangelung einer eigenen Vertragsbeziehung zwischen den Parteien, nur
dann in Betracht, wenn V der K gegenliber als ,Sachwalter” gem. § 311 Il 1 und 2 BGB haftet,

bzw. — und dies kommt hier allein in Frage — wenn K in den Schutzbereich des Vertrages zwi-
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schen V und G einbezogen war: nach den Grundsatzen lber Vertrage mit Schutzwirkung fur
Dritte (VSD).

Eine derartige Schutzwirkung zugunsten der K kann sich dabei aus dem Vertrag V/G ergeben:
Die Vertragsparteien konnen kraft ihrer privatautonomen Regelungsmacht die Einbeziehung
beliebiger Dritter in den Schutzbereich eines von ihnen geschlossenen Vertrags vereinbaren.
Eine derartige Abrede ist hier jedoch nicht ersichtlich; der Mietvertrag enthalt keinen Hinweis
darauf, dass eine Ausweitung des Schutzbereichs auf die in den angemieteten Raumen tatigen

Angestellten der G gewollt war.

Hinweis: Mit guter Begriindung ist auch das Gegenteil vertretbar: Da G von V Gewerberaume
angemietet hatte, war, den vom Vertrag vorausgesetzten Zweck zugrunde gelegt, absehbar,
dass die fur G tatigen Personen im Rahmen ihrer Tatigkeit mit dem Mietobjekt in Beriihrung
kommen wiirden und dass G daher ein herausgehobenes Interesse an der Einbeziehung dieser
Personen in den Schutzbereich des Mietvertrages hatte. Allerdings ist das Material fiir eine ent-
sprechende (erganzende) Vertragsauslegung nach den allgemeinen Grundsatzen eher unzu-
reichend: Der Vertragsinhalt ist nur in Auszligen bekannt, sodass sich nicht sinnvoll beurteilen
lasst, ob die getroffene Regelung insoweit eine Liicke aufweist. Vor allem: Selbst wenn man
eine Licke unterstellt, fehlen, abgesehen von den in derartigen Situationen stets gegebenen

allgemeinen Interessenverhaltnissen, Anhaltspunkte fir die Ermittlung des Parteiwillens.

Fehlt eine entsprechende vertragliche Vereinbarung, scheidet eine Schutzwirkung zugunsten
Dritter jedoch keineswegs aus. Sie kann sich dann noch immer aus einem eigenen Schuldver-
héaltnis ergeben, das zwischen dem geschiitzten Dritten und dem Haftenden zur Entstehung
gelangt ist.? Die jedenfalls in der Rspr. h.A. sieht hierin einen eigenen Vertragstypus® und rekur-
riert zur Begriindung auf die Grundséatze der erganzenden Vertragsauslegung (bezogen auf den
,Basisvertrag”, hier zwischen V und G).* Eine einflussreiche Gegenauffassung aus der Literatur
qualifiziert die Relation der Parteien des VSD (V, K) demgegeniiber als ein gesetzliches — ver-
tragsahnliches — Schuldverhiltnis.> Zum Teil ist auch von einer nach Treu und Glauben gebote-
nen (und mittlerweile zu Gewohnheitsrecht gewordenen) rechtsfortbildenden gesetzlichen

Ausgestaltung des Schuldverhiltnisses die Rede.® Da beide Strdmungen im praktischen Ergebnis

2 Grundlegend zur Einordnung dieses Schuldverhiltnisses: Larenz NJW 1956, 1193 (1194); 1960, 78 (79).

3 Vgl. BGHZ 49, 350, 359 = NJW 1968, 885.

4 BGHZ 159, 1 = NJW 2004, 3035 (3036); BGH NJW 2004, 3630 (3632); BGHZ 133, 168 (170) = NJW 1996, 2927
(2928); BGHZ 138, 257 (261) = NJW 1998, 1948 (1949); BGH NJW 1995, 51 (52); 1995, 2551 (2552); BGHZ 126,
297 = NJW 1994, 2417 (2419); Palandt/Griineberg § 328 Rdn. 14.

3> Lorenz JZ 1960, 108; MiiKo BGB/Gottwald § 328 Rdn. 167 m.w.N.; Gottwald a.a.0. Rdn. 170 nimmt eine ,,(ob-

jektive) gesetzliche (richterrechtliche) Erweiterung des Schuldverhaltnisses an.

8 Gernhuber, FS Nikisch, 1958, S. 249 (269); a.A. Assmann JuS 1986, 885 (887).
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weitgehend Ubereinstimmen,’ es auf die Qualifikation des Verhaltnisses in diesem Sinne daher
nur ausnahmsweise ankommt (insbes. bzgl. der Frage der Glaubigerndhe kénnen sich Unter-
schiede ergeben), kann die Frage hier noch dahinstehen; selbst die Rspr. lasst sie bisweilen als
gleichgiltig offen.®

Umstritten ist desweiteren, ob sich das Schuldverhaltnis mit Drittschutzwirkung in & 311 Ill 1
BGB verankern lasst. Historisch bezieht sich die Norm vordringlich auf Falle, in denen ein Dritter
Pflichten- bzw. Haftungstrager sein soll; ihr Wortlaut erfasst indes auch Konstellationen, in de-
nen der Dritte aus dem Schuldverhaltnis eine Berechtigung ableitet. Die Rechtsprechung zieht
mitunter stattdessen eine Analogie zu § 328 BGB als Grundlage heran.® Die Frage nach der rich-
tigen Verortung braucht auch insoweit hier nicht entschieden zu werden: Voraussetzungen und
Wirkungen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ergeben sich weder so noch so
aus dem Gesetz. Sie sind vielmehr Hervorbringungen des Gewohnheitsrechts und in folgender
Gestalt weitgehend anerkannt: Der als Grundlage bzw. Anknlipfungspunkt herangezogene Ver-
trag muss wirksam sein und sich inhaltlich als Bezugsrahmen fiir die Schutzwirkung eignen, mit-
hin ein schuldrechtlicher Verpflichtungsvertrag sein; die geschadigte Person muss liber die hin-
reichende Leistungs- und die hinreichende Glaubigerndahe verfligen, wobei beide Aspekte fir
den potentiellen Trager der Schutzpflichten erkennbar sein missen; schlielRlich muss der Dritte
auch im konkreten Fall schutzbediirftig sein. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, folgt daraus,
dass zwischen dem Schuldner und dem Dritten wechselseitig Sorgfaltspflichten i.S.v. § 241 II
BGB begriindet werden, die im Verletzungsfall Schadensersatzanspriiche auslosen. Der Inhalt
der Pflichten bestimmt sich dabei nach dem jeweiligen Inhalt des zugrunde liegenden Vertrags
sowie der Art und Weise, in der der Dritte mit der vertraglichen Leistung (bestimmungsgemaf)

in Kontakt gerat.

Hinweis: Von den Bearbeitern wird lediglich erwartet, dass die Voraussetzungen des VSD be-
nannt (und durchgepriift) werden; die Einordnungsfrage muss nicht dargestellt werden. Lasst
eine Bearbeitung gleichwohl Bewusstsein fir dieses vielschichtige Problem erkennen, ist dies

bei der Bewertung positiv zu beriicksichtigen.

A. Ankniipfungspunkt: Wirksamer Verpflichtungsvertrag

V und G haben sich wirksam (iber einen Gewerberaummietvertrag geeinigt. Mietvertrage geho-
ren anerkanntermalen zu den Vertragen, die typischerweise mit Schutzwirkung fir Dritte aus-

gestattet sein kdnnen, wobei die Einbeziehung Dritter daran anknipft, dass die dritte Person,

7 Palandt/Griineberg § 328 Rdn. 14; BGHZ 56, 273; BGH NJW 1977, 2073 (2074).

8 Vgl. BGHZ 56, 269 (273) = NJW 1971, 1931 (1932); BGH NJW 1975, 867 (868 ff.); NJW 1977, 2073 (2076);
vgl. auch Henckel AcP 159 (1960/61), 106, 121 f.

? BGH JuS 2011, 457.
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der der Mieter den Gebrauch, das Betreten, die Bearbeitung (usf.) der Mietsache gestattet, wie

der Mieter selbst mit der Leistung des Vermieters in Berlihrung kommt.

B. Einbeziehung der Kl. in den Schutzbereich des Mietvertrags

. Leistungsndhe

Fir die Angestellten der G, die das von G in den Raumen bezweckte Gewerbe fiir sie betreiben,
ist die notwendige Leistungsndhe zu bejahen: Sie kommen mit der Leistung des V bestim-
mungsgemald in Berlhrung. Sie sind der Gefahr von Schutzpflichtverletzungen nach dem Zweck
des Vertrages — eben dem von G beabsichtigten Gewerbebetrieb — bei der Leistungserbringung

ebenso ausgesetzt wie G selbst (bzw. ihre Organe).

Il. Glaubigerndhe

Nach der dlteren Rspr. muss der Gldaubiger (G) zum Dritten (K) in einem sog. ,,Wohl und Wehe“-
Verhaltnis stehen, damit der Dritte vom Schutzbereich des Vertrages mit umfasst werden kann,
d.h. der Glaubiger muss fir das Wohl und Wehe des Dritten verantwortlich sein.°

Inzwischen hat die Rspr. dieses mitunter zu enge!! Kriterium dadurch ergénzt, dass sich — jeden-
falls soweit es sich um reine Vermogensschaden handelt — ein Schutz des Dritten bereits dann
ergeben kann, wenn die Leistung bestimmungsgemal} dem Dritten zugutekommen soll, sie also
wenigstens auch im Interesse des Dritten steht.!? Diese Erweiterung, die den Besonderheiten
des Einzelfalles nach MaRgabe des (hypothetischen) Willens Parteien des Basisvertrages Rech-
nung tragen will, lasst sich bei einer vertraglichen Verortung des VSD (und dessen Herleitung

aus erweiternder Auslegung) zumindest leichter begriinden als bei einer gesetzlichen.!?

Auf diese Erweiterung kommt es hier jedoch nicht einmal an: Als hinreichende Basis fiir das —
typischerweise durch einen personenrechtlichen Einschlag charakterisierte — ,,Wohl und We-
he“-Verhiltnis anerkannt ist, neben etwa der familienrechtlichen Bindung, insbesondere die
Flrsorgepflicht des Arbeitgebers fir den Arbeitnehmer, wie sie hier seitens G gegeniiber K be-
steht. Sowohl bei der vertragsrechtlichen als auch bei der gesetzlichen Einordnung des VSD ist
das Kriterium der Glaubigerndhe daher in casu zu bejahen. Die Einordnungsfrage kann offen-

bleiben.

10 BGH NJW 2001, 3115 (3116); BGHZ 51, 91 (96) = NJW 1969, 269 (271 f.); BGH NJW 1970, 38 (40); 1977,
2208 (2209).

' MiiKo BGB/Gottwald § 328 Rdn. 182.
12Vgl. BGHZ 159, 1 = NJW 2004, 3035 = JuS 2004, 1102; BGHZ 133, 168 (173) = NJW 1996, 2927 (2928).

13 Vgl. Palandt/Griineberg § 328 Rdn. 14. Freilich scheidet eine Beriicksichtigung der dieser Erweiterung zugrunde-
liegenden Wertung auch bei der Einordnung des VSD als gesetzliches Schuldverhéltnis nicht schlechterdings aus,
vgl. MiiKo BGB/Gottwald § 328 Rdn. 184.

./6



lll. Erkennbarkeit fiir V

V musste weiterhin bereits bei Vertragsschluss bereits wissen (kdnnen), mit welcher Haftung er
konfrontiert sein wiirde. Es war fiir V absehbar, dass die G-GmbH den vom Vertrag als bezweck-
te Nutzung vorausgesetzten Gewerbebetrieb nur durch sie, die G, vertretende bzw. fir sie tati-
ge natlrliche Personen wiirde austiben kénnen, mithin dass Personen aus diesem Kreis mit der
von V erbrachten Vermieterleistung in Beriihrung kommen wiirden. Offen zu Tage lagen dabei
auch die Tatsachen, die dazu fihren, dass G fiir deren Wohl und Wehe einzustehen hat. Dass K
und die sonstigen betroffenen Personen dem V nicht individuell bekannt waren, spielt keine

Rolle.

IV. Schutzbediirftigkeit

K misste dartiber hinaus auch konkret schutzbediirftig sein, sonst besteht nach Treu und Glau-
ben kein Bedarf fir die Haftungsausweitung. K darf also keinen anderen eigenen vertraglichen
Ersatzanspruch aus dem gleichen schadigenden Ereignis haben (wobei nicht nur solche Anspri-
che schaden, die keine weitergehenden Voraussetzungen haben als derjenige, der sich aus der
Einbeziehung in die Schutzwirkung ergabe, str.#). Dies betrifft insbesondere Ersatzanspriiche
aus dem Vertrag zwischen Drittem und Glaubiger der Hauptleistung, hier also dem Arbeitsver-

trag zwischen K und G.

Dass K von ihrem Arbeitgeber auf vertraglicher Grundlage Schadensersatz verlangen kann, er-
scheint nicht ausgeschlossen. Zu denken ist insoweit ein einen Anspruch gem. §§ 280 I, 241 1|
BGB, der voraussetzt, dass G im Verhaltnis zu K in zu vertretender Weise eine Sorgfaltspflicht
verletzt hat. In Betracht kime die — in Ausfluss der arbeitgeberseitigen Fiirsorgepflicht beste-
henden — Verpflichtung zur Absicherung des Arbeitsplatzes, die u.U. die Vornahme regelmaf3i-
ger Kontrollen umfasst. Ob G dieser Pflicht nicht genligt hat, ist hier nicht erweislich, kann aber
auch offenbleiben: Der Fehler der Fensterkonstruktion war fur die Vertreter der G-GmbH auch
bei Uberpriifung nicht erkennbar, sodass selbst eine etwaige objektive Pflichtwidrigkeit seitens
der G fiir das schadigende Ereignis jedenfalls nicht kausal geworden wére und ein Anspruch der
K gegen G folglich ausscheidet. Eine Zurechnung fremden pflichtwidrigen Verhaltens und frem-
den Vertretenmissens (§ 278 BGB) fiihrt zu keinem anderen Ergebnis: Weder fiir V noch fir U
war der Fehler erkennbar. Auf die Frage, ob eine Zurechnung von V an G bzw.von UanV an G
moglich ware (was voraussetzt, dass G sich des V zur Erflllung seiner Sorgfaltspflichten gegen-
Uber K bedient), kommt es daher nicht an. Ein Schadensersatzanspruch der K gegen G scheidet

aus.

In Erwagung zu ziehen ist ferner eine Ersatzberechtigung der K im Verhaltnis zu U. Dass dies

jedenfalls deshalb unschadlich ist, weil U insolvent ist, lasst sich nicht ohne weiteres annehmen:

14 BeckOK BGB/Janoschek, 37. Ed., § 328 Rdn. 54.
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Zwar ist K infolge der Insolvenz des U in jedem Fall wirtschaftlich ebenso schutzbediirftig wie
wenn sie Uberhaupt keinen Anspruch gegen U hatte. Jedoch erscheint es kaum sachgerecht,
dass die Liquiditat des U, mithin — aus der Perspektive des V — der Zufall, dartliber entscheiden
sollte, ob V der K aus der erweiterten Haftung einstehen muss oder nicht. Es liegt daher nahe,
danach zu differenzieren, ob die Haftungserweiterung gerade den Zweck hatte, den Dritten vor
dem Risiko der Insolvenz (hier: des U) zu schiitzen.! Die Frage kann hier offenbleiben: Da ein
Ersatzanspruch der K gegen U sich aber seinerseits nur nach den Grundsatzen des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter (anknlUpfend an den Werkvertrag V/U) ergeben kénnte — eine
deliktische Haftung scheidet mangels erweislichen Verschuldens aus (eine vertragliche Haftung
kommt wegen der Beweislastregel des § 280 | BGB aber dennoch in Betracht) —, schadet dies
der Annahme einer Schutzwiirdigkeit der K im Verhaltnis zu V nicht. Eine Haftung aus VSD ist
nicht einer anderen Haftung aus VSD gegeniber subsididr, sondern nur direkten vertraglichen

Ansprichen des Dritten.

Hinweis: Nicht vollig ausgeschlossen erscheint es, bei einer Konkurrenz mehrerer VSD nach der
,Sachnidhe” 0.A. abzustufen und so i.E. doch zu einer Subsidiarititsordnung zu gelangen. Dabei
ware aber wohl der VSD auf Basis des Mietvertrags V/G demjenigen auf Grundlage des Werk-
vertrags V/U gegeniber als vorrangig anzusehen — und nicht umgekehrt, denn mit G steht K

immerhin selbst in vertraglicher Verbindung.

V. Folge: Einbeziehung der K in den Schutzbereich des Vertrags zwischen V und G

Die Voraussetzungen des VSD sind erfillt. Folge ist die Begriindung von Schutzpflichten i.S.v.
§ 241 1l BGB zwischen V und K, die beiden Teilen jeweils unmittelbar gegenliber dem anderen

Teil obliegen.

Bei Pflichtverletzungen steht dem Geschadigten (auch bei Sach- oder Vermdgensschaden) ein
eigener Schadensersatzanspruch aus § 280 | BGB gegen den Schadiger zu. Anspruchsgrundlage
ist die jeweilige Haftungsbegriindungsnorm (z.B. §§ 280 I, 241 1l BGB) i.V.m. den Grundséatzen
des VSD.

Der Inhalt des Pflichtenverhiltnisses erhalt hiernach seine spezifische Pragung nach MaRgabe
dessen, was zwischen den Parteien des Vertragsverhaltnisses gilt. Die Pflichten, die der Glaubi-
ger — V — gegenliber dem Dritten — K — aufgebiirdet erhdlt, haben also gleichsam derivativen
Charakter. Den Ausgangspunkt fiir ihre Bestimmung bildet die vertragliche (Schutz-)Position der
G-GmbH: Die Partizipation an dieser Position ist, in nuce, die Rechtswirkung des VSD fir K, die
auf diesem Wege unmittelbar einen eigenen (gesetzlichen) Anspruch gegen V erhalt, der sich

inhaltlich nach Vertragsgrundsatzen richtet.!®

15 Vgl. MiiKo BGB/Gottwald, 7. A., § 328 Rdn. 188.
16 BGHZ 193, 297 Rn. 13 ff. = NZI1 2012, 853 (854).
/8
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Daher muss sich K zum einen in analoger Anwendung des § 334 BGB alle Einwendungen aus
diesem Verhaltnis entgegenhalten lassen. Insbesondere wirken auch (gesetzliche oder vertrag-
liche) Haftungsbeschriankungen des Schuldners gegen sie. Zum anderen kommt es aber bereits
fir die Anspruchsvoraussetzungen auf die Bestimmungen des konkreten Vertragsverhaltnisses,

hier also des Mietverhaltnisses zwischen G und V, an.

C. Anspruch der K gegen V

. 8§8§2801,24111 BGB

Zu denken ist an einen Anspruch der K gegen V nach den allgemeinen Regeln der Nebenpflicht-
verletzung, 8§ 280 |, 241 1l BGB. Hierbei stellt sich jedoch die Frage, ob diese Vorschriften tber-
haupt anwendbar sind: Die Nebenpflicht, die V verletzt haben kdénnte, bezieht sich der Sache
nach unmittelbar auf die Beschaffenheit der Mietsache, sodass zugleich seine mietvertragliche
Leistungspflicht betroffen ist und daher hier womoglich die Anspriiche aus §§ 536 ff. BGB kraft
Spezialitat als abschlielend und vorrangig einzustufen sind. Zweifel hieran kénnten allenfalls im
Hinblick darauf bestehen, dass die Leistungspflicht selbst — anders als die sie flankierenden
Sorgfalts-, Flirsorge und Riicksichtnahmepflichten — im Verhaltnis zu K auch trotz VSD gerade
nicht besteht (es handelt sich nicht um einen echten Vertrag zugunsten Dritter), sodass die Haf-
tung aus Nebenpflichtverletzung im reinen Schutzverhiltnis zwischen V und K (anders als im
Leistungsverhaltnis zwischen V und G) womaoglich nicht verdrangt ist. Hiergegen lieRe sich wohl
nicht auf den abgeleiteten Charakter der Haftung im Schutzverhaltnis (und den folglich gebote-
nen inhaltlichen Gleichlauf mit der Haftung im Leistungsverhaltnis) verweisen, da auch so im
Ergebnis gegeniliber K keine weitergehende Haftung begriindet wird als sie gegeniliber G be-

steht.

Die Beantwortung der Vorrangfrage erlibrigt sich hier, da jedenfalls das fiir §§ 280 1, 241 Il BGB
erforderliche Vertretenmiissen seitens V nicht gegeben ist: Der Konstruktionsfehler war vorher

nicht erkennbar (weder fir ihn selbst noch fiir den etwaig in seinem Pflichtenkreis tatigen U).

II. §536alVar.1BGB

Der Anspruch kénnte sich jedoch unter Rekurs auf § 536a | Var. 1 BGB ergeben — der Garantie-
haftung des Vermieters fiir anfangliche Mangel. Entscheidend kommt es darauf an, ob die Beru-
fung hierauf von der Schutzbereichseinbeziehung der K mit abgedeckt ist.

1. Teilnahme des Dritten auch an Garantiehaftung

Die Teilhabe der K an diesem Anspruch ist nicht bereits deshalb ausgeschlossen, weil es sich um

eine Garantiehaftung handelt. Wenn der Vertrag verschuldensunabhdngige Obhutspflichten
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vorsieht, dann gelten diese in dieser Form grundsatzlich auch fiir den Dritten.!” Ein Gegenar-
gument folgt auch nicht aus der Einordnung des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
als gesetzliches Schuldverhiltnis®: Obgleich Leistungs- und Schutzverhiltnis voneinander un-
abhangig sind und der Dritte ausschliellich an dem letztgenannten teilnimmt, so sind doch Um-
fang und Intensitat des Schutzes vom Hauptschuldverhaltnis abhangig. Deshalb kommt die ga-

rantiemaRige Ausgestaltung von Schutzpflichten dem Dritten zugute.*®

2. Teilnahme des Dritten auch an durch Leistungspflichten vermitteltem Integritdtsschutz

Gegen eine Partizipation der K an § 536a | Var. 1 BGB scheint jedoch zu sprechen, dass diese
Haftung keine Sanktion fiir die Verletzung ,reiner” Nebenpflichten enthdlt, sondern an die
Hauptleistungspflicht des Vermieters gem. § 535 | 2 BGB anknuipft, deren Erfiillung K gerade

nicht verlangen kann.

Dies sollte im Ergebnis jedoch nicht den Ausschlag geben: Ob die Fiirsorge- und Obhutspflicht,
in deren Schutzbereich der Dritte einbezogen werden soll, im konkreten Fall einer Leistungs-
pflicht ,untergeordnet” (bzw. in eine solche integriert) ist oder nicht, kann nicht dariber ent-
scheiden, ob die Schutzbereichseinbeziehung moglich ist.?° Die Teleologie der Haftungserweite-
rung nach den Grundsatzen der Drittschutzwirkung ist darauf aufgerichtet, das Integritatsinte-
resse des Dritten in effectu in derselben Weise zu schitzen wie dasjenige des Vertragspartners
(G). Sachgerecht ist es daher, dem Dritten die Teilhabe an allen vertraglichen Sekundarrechten
— unabhangig von deren Qualifikation und tatbestandlichen Bezogenheit auf Haupt- oder Ne-
benpflichten im Rahmen des Vertragsverhaltnisses — zu er6ffnen, die im Ergebnis zu einem
Schutz des Integritatsinteresses fiihren (und zwar gerade und nur in dem Umfang, in dem dies
der Fall ist). Soweit daher infolge eines Mangels der Mietsache der (vertragsunabhangig vor-
handene) status quo seitens der K beeintrachtigt wurde, steht ihr der Ausgleich des Schadens
nach denselben Regeln offen, die fiir die G-GmbH galten, in deren Schutzposition sie einbezo-
gen ist, mithin nach § 536a | Var. 1 BGB. Wie G selbst ist K daher hinsichtlich ihrer Rechtsgiter
vor den Folgen einer Schlechtleistung geschiitzt, ohne dass es darauf ankommt, dass K von V

gar nicht die ordnungsgemalie Erbringung der Hauptleistung einfordern kann.

Sprache man der K diese Moglichkeit ab, ware der Zweck der Schutzbereichseinbeziehung nur
dadurch zu erreichen, dass man den ihr dann noch verbleibenden Anspruch nach §§ 280 |, 241

Il BGB hinsichtlich seiner Voraussetzungen in Entsprechung zu § 536a | Var. 1 BGB ausgestaltet;

7 BGHZ 61,227 (232) =NJW 1973,2059 (2061); BGHZ 49,350 (354) =NIJW 1968, 885; Sillner JuS
1970, 159 (164).

'8 Anders Rebe JA 1979, 148 1.
¥ MiiKo BGB/Gottwald, 7. A., Rdn. 193; Neuner JZ 1999, 126 (130).

20Vgl. MiiKo BGB/Gottwald, 7. A., Rdn. 177 f.

../10



-10 -

anderenfalls wiirde K im Ergebnis nicht derselbe Schutz zuteil wie der Mieterin G, obschon sie,
K, bestimmungsgemaR mit der Leistung des V in derselben Weise in Berlihrung kommt wie G —
und die Haftungserweiterung gerade im Hinblick hierauf stattfindet. Im Sinne des Gebots der
Methodenehrlichkeit ist die Losung vorzuziehen, die ohne diese Verrenkung auskommt und der

K unmittelbar den Anspruch nach § 536a | BGB gewahrt.

Hinweis: Hier ist selbstverstandlich auch das Gegenteil vertretbar. Es sollte bereits mit einem
erheblichen Bonus Berticksichtigung finden, wenn dieses eher subtile Problem, das auch das
Gericht in der zugrunde liegenden Entscheidung nicht naher erortert, iiberhaupt erkannt und
thematisiert wird. Bearbeiter, die hier zu einem anderen Ergebnis gelangen, sollten jedoch die
Voraussetzungen der Haftung nach § 536a | Var. 1 BGB idealerweise zumindest erganzend und
hilfsweise thematisieren.

Der BGH kam in BGHZ 49, 350 (354) = NJW 1968, 885 (887) mit folgender Begriindung zu dem
Ergebnis, das auch hier vertreten wurde: , Die Einbeziehung Dritter in die Schutzwirkung eines
Vertrages beruht darauf, dafs — dem Schuldner erkennbar — mit seiner Leistung ein Dritter in
Beriihrung kommt, dem gegeniiber der Gldubiger in dem Bereich, in den das Schuldverhdiltnis
hineinragt, seinerseits fiirsorge- und obhutspflichtig ist. Dann ndmlich entspricht es Sinn und
Zweck des Vertrages sowie Treu und Glauben, daf8 dem Dritten der Schutz des Vertrages in glei-
cher Weise zugutekommt wie dem Gldubiger selbst. Steht diesem aber, wie hier dem Mieter,
unter bestimmten Voraussetzungen auch ein Anspruch auf Ersatz von nichtverschuldeten Schd-
den zu [...], so kann fiir den Dritten nichts anderes gelten. Eine nicht zu rechtfertigende Ausdeh-
nung der Garantiehaftung des Vermieters auf eine uniibersehbare Zahl von Personen steht nicht
in Frage, weil der Schutzbereich nur auf diejenigen Personen ausgedehnt werden kann, von de-
nen bei Vertragschluf angenommen werden mupfs, dafs der Mieter ihnen denselben Schutz zu-

kommen lassen will, wie er ihm selbst im Rahmen des Vertrages zusteht.”

3. Voraussetzungen des Anspruchs

a. Sachmangel der Mietsache bei Vertragsschluss

§ 536a | Var. 1 BGB setzt voraus, dass die Mietsache bei Vertragsschluss einen Mangel (i.S.v.
§ 536 | BGB) hat. Die infolge des Konstruktionsfehlers mangelnde Sicherheit der Fensterbe-
schlage mindert Tauglichkeit zum vertragsgemafien Gebrauch. Fraglich ist, ob dieser Mangel
der Mietsache von Anfang an anhaftete — denn immerhin wurde das insoweit bestehende Prob-

lem erst nach Vertragsschluss (bei dem Unfall der K) erkennbar.

Entscheidend fiir die Einstufung als anfanglicher Mangel ist jedoch nicht, wann durch den vor-
handenen Mangel ein Schaden entstanden ist, sondern ob der Mangel selbst bereits bei Ver-
tragsschluss vorhanden war. Das ist auch dann der Fall, wenn der Mangel und die daraus fol-
gende Gefahr der G-GmbH bei Vertragsschluss noch nicht bekannt waren. Die Abgrenzung zwi-

schen der auf einem anfanglichen Mangel beruhenden Garantiehaftung und der verschuldens-
.11
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abhangigen Haftung auf Grund eines nachtraglich entstandenen Mangels ist jedoch dann
Schwierigkeiten unterworfen, wenn — wie hier — ein Bauteil der Mietraume erst spater funkti-
onsuntiichtig geworden ist. Beruht dies allein auf Alterungs- oder Verschleilprozessen, entsteht
der Mangel erst spater mit dem VerschleiR. Nicht jedes spater funktionsuntiichtig werdende
Bauteil kann also bereits als im Zeitpunkt des Vertragsschlusses latent mangelhaft angesehen
werden. War ein Bauteil auf Grund seiner fehlerhaften Beschaffenheit bei Vertragsschluss al-
lerdings bereits in diesem Zeitpunkt fir die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache ungeeignet
und damit unzuverldssig, ist ein anfanglicher Mangel gegeben. So auch hier: Der Mangel be-

stand in einem Konstruktionsfehler, der jederzeit virulent werden konnte.

Hinweis: Hierzu reicht eine kurze Feststellung vollig aus.

b. Kein Ausschluss

Womoéglich war die Haftung des V jedoch durch § 6 1l 2 des Formularmietvertrags ausgeschlos-
sen. Aus denselben Sachgriinden, die dazu fihren, dass K ihr Begehren liberhaupt auf den An-
spruch gem. § 536a | Var. 1 BGB stiitzten kann, muss sie (nach der ratio des § 334 BGB) auch
diejenigen Haftungsbeschrankungen hinnehmen, denen G sich im Verhaltnis zu V — nach den
fir G und V geltenden Maldstaben wirksam — unterworfen hat. Ob der Ausschluss hier Rechts-

wirkung entfaltet, ist jedoch zweifelhaft: Womoglich stehen die §§ 305 ff. BGB entgegen.

aa. AGBi.S.d. §§ 305 ff. BGB

Bei den Bedingungen des von V verwendeten Formularmietvertrags musste es sich gem. § 305 |
BGB um AGB handeln. Dazu mussten die darin enthaltenen Klauseln fiir eine Vielzahl von Fallen
vorformuliert worden sein. Das setzt voraus, dass die Klauseln zeitlich vor dem Vertragsab-
schluss fertig formuliert vorlagen, um in kiinftige Vertrage — genauer: eine Vielzahl kiinftiger
Vertrage — einbezogen zu werden. In diesem Sinne vorformuliert sind die Bedingungen, jedoch
nicht von V selbst, sondern von seinem Anwalt; V hat das Klauselwerk in dem Vertrag mit G
zum ersten Mal zum Einsatz gebracht. Legt man den Wortlaut (und die Wertung) des Gesetzes
zugrunde, steht dies jedoch nicht entgegen: Der Vertragspartner, der die Klauseln einfiihrt,
muss diese nicht selbst formuliert haben,?! und in diesem Fall kommt es fiir die Absicht mehrfa-
cher Verwendung auf die Person desjenigen an, der die Bedingungen formuliert hat — mag der

Verwender sie auch nur einmalig heranziehen.??

Weiterhin missen die Bedingungen von ,einer Vertragspartei” (Verwender) der anderen Ver-
tragspartei bei Abschluss des Vertrages ,gestellt” worden sein — sie miissen also der Vertrags-

gestaltungsmacht einer Partei, hier: des V, zuzurechnen sein. Da die Fiktion des § 310 lll Nr. 1

2l'Vgl. BT-Drucks. 7/3919 S. 16; MiiKo BGB/Basedow, 7. A., § 305 Rdn. 14.

22 MiiKo BGB/Basedow, 7. A., § 305 Rdn. 19.
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BGB nicht Platz greift, muss dieses Merkmal tatsachlich erfillt sein. Die Bedingungen des For-
mularvertrages waren nicht Gegenstand der Vertragsverhandlungen, V hat sie der G vielmehr
einseitig auferlegt, indem er das Formular fertig als Vorlage fiir den Vertrag einbrachte und die-

ses auch nicht zur Verhandlung stellte.?3

c. Wirksame Einbeziehung:

Da die AGB gegentiber der G-GmbH, mithin gegentiber einer juristischen Person, § 13 | GmbHG,
verwendet wurden, ist die Einbeziehungsregelung des § 305 Il BGB gem. § 310 | BGB nicht an-

wendbar.

Desungeachtet gilt das Einbeziehungsverbot des § 305c BGB, sofern § 6 |l 2 des Vertrages eine
in diesem Sinne (iberraschende Klausel enthilt. ,Uberraschend” ist die AGB-Klausel nur dann,
wenn zwischen ihrem Inhalt und den Erwartungen des Kunden eine deutliche Diskre-
panz besteht. Dass die Klausel uniblich ist, reicht nicht aus, ebenso wenig genligt es, wenn sie
fir den Kunden subjektiv unerwartet kommt. Vielmehr muss der Klausel
ein Uberrumpelungseffekt innewohnen; sie muss eine Regelung enthalten, auf die der Kunde

nach Lage der Umstande verninftigerweise nicht gefasst zu sein brauchte.

Ein inhaltliches Uberraschungsmoment kann der hier getroffenen Regelung nicht attestiert
werden, da ein Ausschluss der Garantiehaftung des § 536a | Var. 1 BGB — vor allem bei Gewer-

beraummiete — Ublich und zu erwarten ist.

Jedoch kann sich der Uberraschungseffekt auch aus formalen Gesichtspunkten, insbesondere
der Stellung der Klausel im Gesamtwerk der AGB, ergeben. Dabei kommt es allerdings nicht
schlechthin darauf an, an welcher Stelle des Klauselwerks die entsprechende Klausel steht, weil
alle Bestimmungen grundsatzlich gleich bedeutsam sind und nicht durch die Platzierung einer
Vorschrift auf deren Bedeutung geschlossen werden kann. Aus der Stellung der Klausel kann
sich ein Uberraschungseffekt vielmehr nur dann ergeben, wenn sie in einem systematischen

Zusammenhang steht, in dem sie der Vertragspartner nicht zu erwarten braucht.

Das war hier der Fall. Der Ausschluss der Garantiehaftung flr anfangliche Mangel ist im Rah-
men einer Klausel geregelt, die mit ,Aufrechnung, Zuriickbehaltung” lberschrieben ist und die
auBer dem Haftungsausschluss auch dieser Uberschrift entsprechende Regelungen enthilt.
Diese Stellung ist so ungewo6hnlich, dass die Mieterin als Vertragspartnerin des Verwenders der

AGB damit nicht rechnen musste. Die Klausel wurde daher nicht wirksam einbezogen.

Hinweis: Insoweit ist auch die gegenteilige Position — etwa im Hinblick auf die Kiirze und Uber-
sichtlichkeit der gesamten Klausel — sehr gut vertretbar. Tatsachlich erscheinen die Ausfiihrun-

gen des BGH hier vordringlich auf ein bestimmtes Ergebnis hin gedacht.

23 MiiKo BGB/Basedow, 7. A., § 305 Rdn. 21.
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d. Ergdnzend und hilfsweise: Inhaltskontrolle

Hinweis: Da der Sachverhalt den Bearbeitern diese Thematik (in den Einlassungen der Parteien)
geradezu aufdrangt, sollte hierauf — ggf. auch nur kursorisch — eingegangen werden. Vertiefte

Ausfiihrungen werden jedoch nicht erwartet.

Selbst wenn man davon ausgehen wollte, dass die Klausel Vertragsbestandteil geworden ist,
konnte die Regelung nach MaRgabe der gebotenen Inhaltskontrolle (§§ 307 ff. BGB) als unwirk-

sam zu klassifizieren sein.

Da gem. § 310 | BGB die §§ 308 f. BGB nicht anwendbar sind, kommt es insoweit auf den MaR-
stab des § 307 BGB an.

aa. Transparenzgebot

In Betracht kommt ein VerstoR gegen das Transparenzgebot des § 307 | 2 BGB.

Hinweis: Es besteht eine gewisse Schnittmenge mit den von § 305c | BGB erfassten Fallen: In-
transparente Klauseln werden haufig liberraschend sein. § 305c | BGB geht dann — wie hier —
vor, da er schon die Einbeziehung der Klausel verhindert. Die Relevanz des § 307 | 2 BGB ergibt

sich in dieser Konstellation daraus, dass er gem. §§ 1, 3 UKIaG die Verbandsklage ermdglicht.

Hiernach sind Verwender allgemeiner Geschaftsbedingungen entsprechend den Grundsatzen
von Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten ihrer Vertragspartner moglichst klar
und durchschaubar darzustellen. Dazu gehort auch, dass AGB wirtschaftliche Nachteile und
Belastungen so weit erkennen lassen, wie dies nach den Umstdanden gefordert werden kann.
Bei der Bewertung der Transparenz ist auf die Erwartungen und Erkenntnismaoglichkeiten eines
durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzu-
stellen, wobei AGB nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen
sind, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen
der normalerweise beteiligten Kreise verstanden werden. Zwar ist das Transparenzgebot im
Geschaftsverkehr mit Unternehmen nicht in gleicher Strenge wie gegeniliber Verbrauchern an-
zuwenden. Insbesondere kann bei Unternehmen auf Grund ihrer Geschaftserfahrung sowie auf
Grund der MaRgeblichkeit von Handelsgewohnheiten und Handelsbrauchen von einer besseren
Erkenntnis- und Verstandnismoglichkeit ausgegangen werden. Deswegen kann ihnen aber nicht
zugleich ein umfassendes juristisches Verstandnis unterstellt werden. Abgesehen von der die
wahre Bedeutung der Klausel verstellenden Platzierung im Gesamtwerk ist hier zu bertcksichti-
gen, dass die AGB auf § 536a BGB verweist, ohne dessen Inhalt auch nur anzudeuten — sie war

daher nicht aus sich heraus verstandlich, mithin intransparent.
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bb. Ausschluss der Haftung fiir leicht fahrlassige Korperverletzungen

Ein VerstoR gegen § 307 BGB konnte sich zudem daraus ergeben, dass durch die Klausel die
Haftung des Vermieters zum einen bei einfacher Fahrlassigkeit auch flir Schaden aus der Verlet-
zung des Lebens, des Korpers und der Gesundheit ausgeschlossen wiirde. Jenseits des Anwen-
dungsbereichs des § 310 | BGB, insbesondere gegeniiber Verbrauchern, wére dies nach § 309
Nr. 7 a) BGB unwirksam, ohne dass eine geltungserhaltende Reduktion von AGB (also eine Auf-
rechterhaltung der Klausel mit dem Inhalt, dass nur die Garantiehaftung und bei einfacher Fahr-

Iassigkeit nur die Haftung fiir andere Schaden ausgeschlossen wird) stattfinden kdnnte.

Gegenlber juristischen Personen kommt zwar § 309 BGB gem. § 310 | 1 BGB nicht zur Anwen-
dung, daraus folgt aber nach § 310 | 2 BGB keineswegs die Wirksamkeit dort verbotener Klau-
seln; vielmehr sind sie an § 307 BGB zu messen, wobei den Klauselkatalogen der §§ 308, 309

BGB Indizwirkung zukommt. Auch hierauf lieRe sich daher ein Unwirksamkeitsverdikt stitzen.

Hinweis: Der BGH lieR dies letztlich offen, da er bereits die Einbeziehung verneint hatte.

e. Ausschluss auch der Verschuldenshaftung

Schlieflich kénnte die getroffene Gestaltung zudem deshalb gem. § 307 Il Nr. 2 BGB als ver-
tragszweckgefahrdende Einschrankung der Vermieterpflichten zu qualifizieren sein, weil sie
neben der Garantiehaftung auch die in § 536a | BGB enthaltene Verschuldenshaftung fiir nach-
traglich eingetretene Mangel der Mietsache (bis auf den Fall grober Fahrlassigkeit) ausschlief3t.
Anders als der — im System des BGB ohnehin atypischen — Garantiehaftung? kommt der Ver-
schuldenshaftung eine gewisse Leitbildfunktion zu. Sie tragt zum Charakter der Pflichtenstel-
lung des Vermieters (und umgekehrt zur Reichweite des Schutzes von Mieterinteressen) we-
sentlich bei und ist dabei zugleich fir die Ausgestaltung des Mietverhaltnisses essentiellen Ge-
rechtigkeitserwdgungen geschuldet: Ohne diese Haftung waren VerstoRe des Vermieters gegen
seine Pflicht zur Erhaltung des ordnungsgemaRen Zustands des Mietobjekts (vgl. § 535 | 2 BGB),
bei der es sich um eine Kardinalpflicht handelt,® nur bruchstiickhaft sanktioniert — und die
vermogensmaRigen Nachteile derartiger Pflichtverletzungen waren dementsprechend nur un-
zureichend abgefangen. Dementsprechend ist flir Wohnraummietvertrage anerkannt, dass die
Haftung fir nachtragliche Mietmangel nicht ausgeschlossen werden kann, auch nicht fir den
Fall leichter Fahrldssigkeit.?® Da die Pflicht zur Gewahrleistung des vertragsgeméaRen Gebrauchs
auch bei Gewerberaummietvertragen kein geringeres Gewicht hat, kann dafiir nichts anderes

gelten?’. Der Haftungsausschluss ware daher auch nach § 307 Il Nr. 2 BGB unwirksam.

2 MiiKo BGB/Hdublein, 6. A., § 536a Rdn. 21.
2 MiiKo BGB/Wurmnest, 7. A., § 307 Rdn. 112.
2 BGHZ 149, 89 (95) = NJW 2002, 673 (675).

27 MiiKo BGB/Wurmnest, 7. A., § 307 Rdn. 112.
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D. Rechtsfolge:

V haftet der K aus § 536a | BGB i.V.m. mit den Regeln lber den Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter auf Schadensersatz; der Anspruchsumfang ergibt sich aus §§ 249 ff. BGB.

I.  Heilungskosten

K hat infolge des durch den mangelhaften Zustand der Mietsache verursachten Unfalls Verlet-
zungen an ihrem Korper erlitten. Da sich ihr Schadensersatzanspruch auf wirtschaftliche Surro-
gation desjenigen Zustandes richtet, der bestiinde, wenn es zu dem eine Ersatzpflicht auslésen-
den Geschehensverlauf nicht gekommen ware (§ 249 | BGB), umfasst die Ausgleichsverpflich-
tung des V insbesondere die Wiederherstellung des storungsfreien Kérperzustandes der K. Da
es sich um einen Ersatzanspruch wegen Verletzung einer Person handelt, kann K von V statt-
dessen gem. § 249 Il 1 BGB den fiir ihre Heilung erforderlichen Geldbetrag verlangen, hier 7.500
€.

Il. Schmerzensgeld

Da V der K Schadensersatz wegen Verletzung des Korpers (bzw. der Gesundheit) schuldet, er-
streckt sich seine Ersatzpflicht gem. § 253 |, Il BGB auch auf eine billige Entschadigung in Geld
flr immaterielle Schaden. K kann daher Schmerzensgeld in der von ihr geforderten angemesse-

nen Hohe — 5.000 € — geltend machen.

Ill. Verdienstausfall

Die 36.000 €, die der Kim dem Vorfall folgenden Jahr — voraussichtlich — an Lohnzahlungen fir
ihre abhangige Arbeit (bei G) entgehen werden, kdnnten gem. § 252 BGB als entgangener Ge-
winn ersatzfahig sein. Die Vorschrift konkretisiert den Umfang der gem. § 249 | BGB geschulde-
ten Naturalherstellung, wobei es sich bei § 252 S. 1 BGB effektiv um eine bloRe Klarstellung
handelt. Unter entgangenem Gewinn in diesem Sinne sind alle Vermogensvorteile zu verstehen,
die dem Geschadigten im Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses noch nicht zugeflossen sind,
bei ihm ohne dieses Ereignis aber eingetreten waren. Besteht der entgangene Gewinn, wie hier,
in Lohn- oder Gehaltszahlungen fiir abhangige Arbeit, so ist der Bruttolohn einschlief3lich der
einbehaltenen Lohn- und Kirchensteuer, des Solidaritatszuschlags sowie des Arbeitgeberanteils

zur Sozialversicherung zu ersetzen (sog. Bruttolohnmethode).

Hinweis:
Weder die Benennung der Berechnungsmethode noch, erst recht, eine eingehende Darstellung
der rechnerischen Herleitung werden verlangt. Die Schadensh6he ist im Bearbeitervermerk

insoweit vorgegeben, so dass keine weiteren Erorterungen veranlasst sind.
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Da Fragen der Entgeltfortzahlung von der Bearbeitung ausgenommen sind, kommt es auf die

Frage der Vorteilsausgleichung nicht an.

E. Ergebnis

K kann daher — unter Zugrundelegung des hier Vertretenen — von V Schadensersatz i.H.v.
48.500 € verlangen.

Literaturhinweise zur Vertiefung:
BGH NJW-RR 2018, 1356 zum Umfang der geschuldeten Instandhaltung nach § 535 | 2 BGB.

Brockmann/Kiinnen JA 2019, 729 zu VsD und DsL.



