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Der Bausachverständige S erstellt für E gegen Entgelt ein Wertgutachten dessen Haus betreffend, da dieser das Haus verkaufen will. Dabei übersieht er (S) eine wesentliche Reparaturbedürftigkeit. K kauft aufgrund der Feststellungen im Gutachten das Haus durch einen Kaufvertrag, in dem Gewährleistungsrechte ausgeschlossen werden. Gefragt ist nach Ansprüchen des K gegen S.

Sie wünschten eine Besprechung des Falles BGH NJW 1995, 392. Ich hatte den Fall erst etwas vereinfacht, Sie fragten aber nach, wie es bei Arglist ‚des E’ aussähe. Deshalb werde ich auch im Folgenden einige Worte (= mots perdus) dazu verlieren.

					A. Anspruch K gegen S gemäß §§ 280 I, 241 II.
K könnte gegen S einen Anspruch gemäß §§ 280 I, 241 II auf Schadensersatz in Höhe der Reparaturkosten haben.

I. Schuldverhältnis
Dafür müsste zunächst zwischen K und S ein Schuldverhältnis mit Pflichten nach § 241 II BGB bestehen. 

1. Vertrag
Zwischen K und S bestehen keine vertraglichen Beziehungen.

2. Schutzwirkung des Vertrages zwischen E und S
Der Vertrag zwischen E und S könnte allerdings Schutzwirkung zugunsten des K aufweisen.

Wir hatten ja besprochen, dass es bei Schuldverhältnissen zwei Pflichtentypen gibt. Fremdwirkungen dieser Pflichten werden dogmatisch unterschiedlich begründet:

	
	§ 241 Abs. 1
	§ 241 Abs. 2

	Pflichtentypus
	Leistungspflichten
	Schutzpflichten

	Drittwirkung
	Vertrag zugunsten Dritter
	Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter



Bei dem Vertrag zugunsten Dritter gibt’s zwei Typen. Den echten Vertrag zugunsten Dritter und den unechten Vertrag zugunsten Dritter.

Ein echter Vertrag zugunsten Dritter liegt vor, wenn der Begünstige Dritte einen eigenen Anspruch auf Leistung haben, selbst also Klage (auf Leistung an sich) erheben können soll.

(Den unechten Vertrag zugunsten Dritter haben wir noch gar nicht besprochen. Beim unechten Vertrag zugunsten Dritter soll einer der Vertragspartner einen Anspruch gegen die andere Vertragspartei auf Leistung an einen Dritten haben. Der Dritte kann selbst also nicht klagen; der Vertragspartner würde klagen auf Leistung an den Dritten.)

a) Leistungsnähe
Dafür müsste zunächst K als Dritter bestimmungsgemäß und nicht nur zufällig mit der Hauptleistung in Berührung kommen.


Von dem Vertrag zwischen E und S vorgesehener Leistungsgegenstand ist ein Gutachten, das potenziellen Käufern vorgelegt werden soll. Damit kommt K als potenzieller Käufer bestimmungsgemäß mit der Hauptleistung des S in Berührung.

b) Gläubigernähe
Ferner müsste E als Gläubiger ein schutzwürdiges Interesse am Schutz des K als Dritten haben.

Früher sagte man, ein solches schutzwürdiges Interesse bestehe, wenn der Gläubiger ein besonderes Interesse am Schutz des Dritten hat, weil er für dessen „Wohl und Wehe“ einzustehen hat. Typischerweise sind das familienrechtliche Pflichten. Heute sieht man das großzügiger: Es ist eine Interessenabwägung durchzuführen. 

E als Verkäufer seines Hauses möchte Kaufinteressenten zu einer Kaufentscheidung bewegen. Dem ist förderlich, wenn präsentierte Gutachten über den Wert des Kaufobjektes besonderes Vertrauen erwecken. E hat damit ein Interesse an einer qualitativ hochwertigen Begutachtung.

In Wirklichkeit hat er das natürlich nicht; E wäre es durchaus lieb, wenn S nicht so genau hinsehen würde. Trotzdem überzeugt diese Sichtweise: Ein Verkäufer will, dass sich ein potenzieller Käufer auf ein Gutachten verlassen kann. Das ist mit höherer Wahrscheinlichkeit gegeben, wenn der Dritte notfalls gegen den Gutachter Schadensersatzansprüche geltend machen könnte. 

c) Erkennbarkeit
Zwar kennt S den K nicht; ihm ist jedoch klar, dass ein Käufer seine Kaufentscheidung vom Gutachten abhängig machen soll. Damit waren die Leistungsnähe und die Schützbedürftigkeit des Käufers als Dritten, also des K, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses erkennbar.

Das ist der sogenannte ‚verkürzte Gutachtenstil’. Bei wenig problematischen Sachen zieht man die Subsumtion vor den Obersatz. Ich darf das, weil ich beurteilen kann, was wenig problematisch ist. Sie leben mit dem Stil gefährlich. Aber vielleicht ist Ihr zweiter Vorname ja „Gefahr“?

Es gibt Situationen, in denen ist selbst der verkürzte Gutachtenstil albern. Da macht man dann eine schlichte Feststellung. Beispiel: Ein PKW ist eine Sache. In Strafrechtsklausuren müssen Sie in großem Umfang mit dem verkürztem Gutachtenstil und Feststellungen arbeiten, sonst bricht es Ihnen das Genick. 

d) Schutzbedürftigkeit
Schließlich müsste K schutzbedürftig sein. Schutzbedürftig ist ein Dritter, wenn ihm keine eigenen gleichwertigen – also vertraglichen – Schadensersatzansprüche zustehen.
Wie festgestellt besteht kein Schuldverhältnis zwischen K und S. Im Verhältnis zwischen K und E ist ein Gewährleistungsausschluss vereinbart. 
Somit stehen K keine eigenen vertraglichen Schadensersatzansprüche zu; K ist schutzbedürftig.

Mithin weist der Vertag zwischen E und S Schutzwirkung zugunsten des K auf; S treffen Schutzpflichten zugunsten des K gemäß § 241 II; es besteht ein entsprechendes Schuldverhältnis.

II. Pflichtverletzung
S müsste eine Pflicht nach § 241 II gegenüber dem K verletzt haben. § 241 II verpflichtet die Parteien eines Schuldverhältnisses zur Rücksicht auf die Rechte, Rechtsgüter und Interessen der jeweils anderen Partei.
S sollte ein Wertgutachten erstellen, das Grundlage für eine Kaufentscheidung des K sein sollte. Als potenzieller Käufer hatte K ein Interesse daran, eine sachgemäße Entscheidungsgrundlage, konkret ein korrektes Gutachten zu haben. Durch die fehlerhafte Produktion des Wertgutachtens verletzt S dieses Interesse des K, damit seine Pflicht gegenüber K gemäß § 241 II.

Ich habe am Donnerstag so darauf herumgeritten, weil ich möchte, dass Sie schön sauber zwischen Pflichtverletzung und Schaden unterscheiden. Die Verletzung des Interesses an einer vernünftigen Entscheidungsgrundlage führt nämlich erst später, sozusagen mittelbar, zu einem Vermögensschaden. Damit wird auch klar, warum das zwei Prüfungspunkte sind.

					III. Vertretenmüssen
S hätte die Reparaturbedürftigkeit sehen müssen, handelte mithin fahrlässig.

IV. Schaden
Schließlich müsste K aufgrund der Pflichtverletzung einen Schaden erlitten haben. Schaden ist jede unfreiwillige Vermögensminderung. K verpflichtete sich freiwillig zum Kauf des Hauses, wusste allerdings aufgrund des unrichtigen Gutachtens nichts von dem Reparaturbedarf. Somit erlangt er einen geringeren Gegenwert für seine Leistung, als geglaubt, erfährt somit eine unfreiwillige entsprechende Vermögensminderung, also einen Schaden aufgrund der Pflichtverletzung des S. 

Juristische Texte pflegen nicht, die allerhöchste literarische Qualität aufzuweisen ...

Erforderlich für den Ausgleich der Vermögensminderung wäre die Beseitigung der Wertminderung des Gebäudes, also die Reparatur.

Ich prüfe hier gerade, ohne es extra zu erwähnen, §§ 249ff. Da en detail einzusteigen halte ich für unnötig: Haben Sie irgendwelche Zweifel, dass die Reparaturkosten verlangt werden können?

K hat somit gegen S einen Anspruch gemäß §§ 280 I, 241 II auf Schadensersatz in Höhe der Reparaturkosten.

Diese Prüfung lief unter dem Gliederungspunkt A. Wer „A“ sagt, muss bekanntermaßen auch „B“ sagen. Was wäre unter „B“ zu sagen?

Da wir vertragliche Ansprüche bejaht haben würde ich gar nicht mehr auf Ansprüche aus quasivertraglichem Rechtsverhältnis eingehen. Sachen- und bereicherungsrechtliche Geschichten sehe ich nicht mal im Ansatz. Ein paar Worte sollte man aber zum Deliktsrecht sagen: § 823 I setzt die Verletzung eines Rechts oder Rechtsgutes – hier das Eigentum – voraus. S hat nur ein Gutachten erstellt und nicht das Haus malträtiert. Für § 826 bräuchten Sie den Vorsatz einer sittenwidrigen Schädigung; den hat S nicht, er ist bloß schusselig.




Sie fragten, wie sich der Umstand auswirken würde, dass E gegenüber S und K verschweigt, dass er von der Reparaturbedürftigkeit weiß.

Ein Verkäufer, der einen Mangel arglistig (= vorsätzlich) verschweigt, kann sich gemäß § 444 nicht auf einen Gewährleistungsausschluss berufen. Damit wären Gewährleistungsrechte gegeben; gemäß § 437 Nr. 1 hätte K vorrangig einen Anspruch auf Nacherfüllung in Gestalt der Mangelbeseitigung.

Ich hatte, glaube ich, einen Anspruch gemäß §§ 280 I, 241 II gegen den Verkäufer behauptet. Das ist natürlich (sagen wir: nach h. M.) Unsinn, da das Gewährleistungsrecht in seinem Anwendungsbereich Vorrang gegenüber dem allgemeinen Schuldrecht genießt. Das müssen Sie aber noch nicht wissen. 

Daneben käme noch – hatte ich überhaupt gar nicht auf dem Radar – die Anfechtung des Kaufvertrages gemäß § 123 I in Betracht. Rechtsfolge wäre ein Anspruch auf Vertragsrückabwicklung gemäß § 812. Da muss man dann allerdings das Haus zurückgeben. Vielleicht will der Käufer aber nur Reparatur bzw. Schadensersatz? 

Im BGH-Fall war’s für den Käufer aber aus irgendwelchen Gründen nicht so einfach. Die erste Instanz (dürfte ein Landgericht gewesen sein) hatte die Klage abgewiesen; man einige sich später außergerichtlich durch Vergleich. Warum es da Schwierigkeiten gab, kann ich Ihnen nicht sagen. Jedenfalls deutet der Vergleich (= gegenseitiges Nachgeben) darauf hin, dass am Ende dem Käufer ein Schaden verblieb. Diesen Schaden machte er durch Klage gegen den Sachverständigen geltend.


Im Zusammenhang mit dem Anspruch gegen den Sachverständigen wurde die Arglistigkeit des Verkäufers vom BGH in zwei Zusammenhängen thematisiert.

Erstens stellte sich dem Gericht die Frage, ob der Wunsch des Verkäufers, ein unzutreffendes Gutachten zu haben, für die Frage des Gläubigerinteresses relevant sein könnte. Es sagte allerdings, dass der Vertrag zwischen Verkäufer und Gutachter gemäß §§ 133, 157 interpretiert werden müsse: Aus Sicht eines objektiven Dritten war in der Gesprächssituation zwischen den Verkäufer und dem Gutachter nicht klar, dass der Verkäufer ein unzutreffendes Gutachten haben wollte. Und damit beeinflusst der geheime innere Wille nicht den Inhalt des Vertrages.

Wie würden Sie das im Gutachten umsetzen? Ich würde unter Punkt A.I.2.b) folgendes ergänzen:

Zweifel an diesem Ergebnis speisen sich aus dem Umstand, dass E bewusst verschwieg, dass er Kenntnis von einer erheblichen Reparaturbedürftigkeit des Hauses hatte. Somit ließe sich an einem Interesse des E, den K zu schützen, zweifeln.
Bei der Bestimmung von Intentionen, Interessen und Vorstellungen der Parteien bei der Auslegung eines Vertrages ist allerdings gemäß §§ 133, 157 auf den Horizont eines objektiven Empfängers der entsprechenden Willenserklärungen abzustellen; innere Vorbehalte sind unbeachtlich. Somit wird das gefundene Ergebnis nicht durch den inneren Vorbehalt des E modifiziert.

Zweitens lehnte es der BGH ab, den Schädigungsvorsatz des Verkäufers zu Lasten des Käufers wirken zu lassen. Wie das überhaupt sein kann bedarf etwas intensiverer Überlegungen.

Ursprünglich hatte ja der Verkäufer mit dem Gutachter einen Gutachtenerstellungsvertrag geschlossen. Bei der Durchführung dieses Vertrages hatte der Verkäufer auch etwas Böses gemacht, nämlich dem Gutachter verschwiegen, dass er wusste, dass es Mängel im Gebäude gab.

Hätte nun, aus welchen Gründen auch immer, der Verkäufer gegenüber dem Gutachter wegen der Defizite des Gutachtens einen Schadensersatzanspruch geltend gemacht, hätte der Gutachter sagen können: Du hast auch etwas Böses gemacht, also ist das voll unbillig und so, dass Du mich jetzt auf Schadensersatz verklagst. Das ist der Einwand der unzulässigen Rechtsausübung wegen widersprüchlichen Verhaltens; lateinisch venire contra factum proprium.

Jetzt überlegt man wie folgt: Die Schutzwirkung für Dritte ist nur Folge eines Vertrages zwischen zwei ganz anderen Leuten. Und wenn der Vertragspartner nichts gekriegt hätte, dann kann der Dritte nicht besser gestellt sein. Das entnimmt man dem Rechtsgedanken des § 334, der nicht direkt angewandt werden kann, weil’s ja kein Vertrag zugunsten Dritter ist. Soweit verstanden?

Jedenfalls sagt der BGH, dass in vorliegenden Fall der Rechtsgedanke des § 334 nicht zum Zuge kommt, weil das nur ein Grundsatz ist und im Einzelfall sich aus der ‚Natur des Vertrages’ etwas anderes ergeben kann. Und das sei eben vorliegend der Fall: Der Gutachter wusste, dass sich der Dritte ganz besonders auf dieses Gutachten verlassen wird, und daraus ergibt sich, dass der Dritte ganz besonders geschützt ist.

Sie fragen sich bestimmt, wie man das im Gutachten einbauen kann? Ich denke, ich würde das ganz ans Ende stellen:

Ein Anspruch des K gegen S könnte allerdings nach dem Rechtsgedanken des § 334 ausgeschlossen sein. 

Das setzt voraus, dass E keine eigenen Ansprüche dem Grunde nach gegen S hat und dieser Umstand nach Auslegung des Vertrages im Lichte des § 334 die Wertung erzwingt, dass auch ein Anspruch des K als geschützter Dritter ausgeschlossen ist.

Wenn Sie da eine leicht zirkuläre Definition sehen bitte ich Sie, nicht so genau hinzuschauen.

Der Rechtsgedanke des § 334 ist nämlich nur ein Grundsatz, der durch die konkrete Vertragsgestaltung ausgeschlossen werden kann. Bei der Auslegung des Vertrages zwischen E und S ist darauf abzustellen, dass der Vertrag insbesondere mit dem Ziel errichtet wird, zugunsten eines Dritten ein korrektes Gutachten zu produzieren. Ein externer Gutachter hat gerade die Rolle, mögliche Arglist eines Verkäufers auszugleichen, was zu einer besonderen Rechtspflicht dieses Gutachters dem Dritten gegenüber führt.

Somit ist nach Auslegung des Vertrages davon auszugehen, dass ein Anspruch des K als geschützter Dritte auch nicht im Lichte des § 334 ausgeschlossen ist.

Sie finden das kompliziert? Tja, Sie studieren Jura, nicht Lehramt.

Was heißt übrigens „dem Grunde nach“? Ein Schadensersatzanspruch ist „dem Grunde nach“ gegeben, wenn alle Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches gegeben sind, nur kein Schaden da ist. Es kann ja bspw. zu vertretende Verletzungen einer Pflicht aus einem Schuldverhältnis geben, die nicht zu einem Schaden führen.
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