
Die grundsätzliche Gegenläufigkeit der Interessen zwischen den Parteien eines Austausch-
vertrags steht somit dem Schutzinteresse des Gläubigers nicht entgegen (BGH NJW 1995,
392 mwN). Leistungsnähe und Schutzinteresse des V müssten zudem für G erkennbar
gewesen sein, was in Anbetracht der Erläuterungen des V gegenüber G bei Auftragserteilung
ohne Weiteres der Fall war.

Die Einbeziehung des N in den Schutzbereich des Gutachtervertrags zwischen G und V
setzt schließlich voraus, dass er schutzbedürftig ist. Die Schutzbedürftigkeit eines Dritten soll
nur dann zu bejahen sein, wenn der Dritte keine anderen gleichwertigen vertraglichen An-
sprüche – gleich gegen wen – hat (BGH NJW-RR 2011, 462 [463]; krit. Schwarze AcP 203
[2003], 348 [349 ff., 364]). Wurde oben (unter 2.) ein Anspruch des N gegen G aus §§ 280 I,
241 II, 311 III BGB bejaht, lässt bereits dieser Anspruch die Schutzbedürftigkeit des N
entfallen; gegenüber diesem Anspruch ist der Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB iVm den
Grundsätzen über den Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte subsidiär (Pinger/Behme JuS
2008, 675 [678]).

Zudem bestehen Gewährleistungsansprüche des N gegen V; diese wurden allerdings durch
privatautonome Vereinbarung zwischen N und V wirksam ausgeschlossen. Ohne diesen
Haftungsausschluss würden diese Ansprüche des N gegen V dazu führen, dass die Schutz-
bedürftigkeit des N zu verneinen wäre und G ihm gegenüber nicht haften würde (V hätte
seinerseits dann einen Regressanspruch gegen G). Der Haftungsausschluss zwischen N und V
kann daran nichts ändern: Würde der Haftungsausschluss die Schutzbedürftigkeit des N und
damit die Haftung des G begründen, würde er sich zulasten des G auswirken; ein solcher
Vertrag zulasten Dritter ist allerdings nicht möglich.

N hat gegen G somit keinen Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB iVm den Grundsätzen
über den Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte.

Hinweis: Wer sowohl den Anspruch aus §§ 280 I, 241 II, 311 III BGB als auch den Anspruch aus §§ 280
I, 241 II BGB iVm den Grundsätzen über den Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte verneint, kommt zu
dem Ergebnis, dass N einen Schaden hat, aber keinen Anspruch (weder gegen V noch gegen G); V
hingegen hat einen Anspruch (gegen G aufgrund der Mangelhaftigkeit des erstatteten Gutachtens),
aber keinen Schaden. Der Fall wäre dann über eine Drittschadensliquidation zu lösen: V hätte seinen
Anspruch gegen G danach an N abzutreten.
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& SACHVERHALT
Egon Ehrlich (E) betreibt das kleine Heizungsbauunternehmen „Ehrlich-Heizungsbau e.K.“
und ist als Kaufmann in das Handelsregister eingetragen. Eine seiner Kunden ist die Haus-
eigentümerin Leonora Lehm (L), die aufgrund „komischer Geräusche“ in ihrer Heizungs-
anlage, die Leistung des E in Anspruch nimmt. E schickt für die Arbeit seinen Lehrling David
Dersch (D), der stets zuverlässige Arbeit erbringt, da er vermutet, dass für die Behebung des
„Problems“ lediglich eine Entlüftung der Heizungsanlage erforderlich sei. Tatsächlich war
das der Fall. Bei der Arbeitsausführung zieht D allerdings eine Verschraubung leicht fahr-
lässig nicht richtig fest, sodass es zu einem Wasseraustritt kam, der einen Schaden an der
Hauswand iHv 4.000 EUR verursacht.

E bietet L an, den Schaden fachgerecht zu beseitigen. L will mit E aber nichts mehr zu tun
haben und verlangt von D einen vollständigen Ersatz in Geld, den D an L erbringt.

Die Zahlung an L will D jedoch nicht auf sich sitzen lassen, schließlich sei der Schaden
nicht in seiner Freizeit, sondern während seiner Arbeitszeit passiert. E könne nicht einfach
seine Verantwortung auf ihn – D – abwälzen.

* Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl für Bürgerliches Recht, Arbeits- und Sozialrecht an der Friedrich-
Alexander-Universität Erlangen-Nürnberg (Prof. Dr. Steffen Klumpp).
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D stellt E deshalb kurz nach der Zahlung zur Rede. E teilt D mit, dass er sein Heizungs-
bauunternehmen an Gustav Gieser (G) verkauft hat und er deshalb gar nicht mehr der
richtige Ansprechpartner sei. Tatsächlich erfolgte Verkauf und Übernahme des Unterneh-
mens, bevor D die Leistung an L erbracht hatte. D solle sein „Problem“ mit G klären, der das
Unternehmen – als „Ehrlich-Heizungsbau e.K.“ firmierend – weiterführt. Er – E – habe nach
dem Übergang auf G damit nichts mehr zu tun.

D ist fassungslos. Keiner hat ihm etwas von einem Unternehmensverkauf mitgeteilt. Auch
könne es nicht sein, dass er einfach einem neuen Ausbilder zugewiesen wird. Zudem ist sich
D gar nicht mehr sicher, ob er die Zahlung an L überhaupt gegen seinen Ausbilder geltend
machen kann. Selbst wenn er einen Anspruch haben sollte, weiß er jetzt nicht mehr, gegen
wen er den Anspruch richten soll.

Bearbeitervermerk: In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht und bei
dem versicherungsrechtliche Aspekte außer Betracht bleiben, sind die folgenden Fragen zu beantwor-
ten:

1. Hat D einen Anspruch gegen G auf Zahlung von 4.000 EUR?
2. Hat D einen Anspruch gegen E auf Zahlung von 4.000 EUR?
3. Gesetzt den Fall, dass D einen Anspruch gegen G hat: Hat G einen Anspruch gegen E auf Zahlung
von 4.000 EUR?

& LÖSUNG

A. ANSPRÜCHE D GEGEN G

I. Anspruch D gegen G aus einem arbeitsrechtlichen Ersatzanspruch

1. Rechtlicher Anknüpfungspunkt für den arbeitsrechtlichen Ersatzanspruch
Wird der Arbeitnehmer von einem Dritten für einen Schaden in Anspruch genommen, den
der Arbeitnehmer im Rahmen seiner Arbeitsleistung verursacht, so kann der Arbeitnehmer
nach hA unter bestimmten Voraussetzungen vom Arbeitgeber die Freistellung gegenüber
dem Dritten verlangen (§ 257 BGB) oder, soweit der Arbeitnehmer den Schaden des Dritten
bereits ersetzt hat, Regress vom Arbeitgeber verlangen.

Hinweis: Der Freistellungsanspruch ist an den Gläubiger abtretbar und von diesem pfändbar. Dadurch
wandelt sich der Freistellungsanspruch in einen Zahlungsanspruch um. Zur Problematik in den Fällen
einer beschränkten Eigenhaftung des Arbeitgebers gegenüber dem Gläubiger s. Zöllner/Loritz/Hergenrö-
der, Arbeitsrecht, 7. Aufl. 2015, § 22 Rn. 22.

Allein in dogmatischer Hinsicht umstritten ist die Frage, worauf sich ein solcher Ersatz-
anspruch stützen lässt.

Das BAG zieht für einen Ersatzanspruch die aus dem Arbeitsverhältnis resultierende Für-
sorgepflicht des Arbeitgebers gegenüber seinem Arbeitnehmer heran (BAG NZA 1989, 181,
s. aber auch MHdBArbR/Reichold, Münchener Handbuch zum ArbR, 4. Aufl. 2018, § 58
Rn. 14). Dabei wird die Anspruchsgrundlage nicht näher begründet. Auch führt der Verweis
auf die Fürsorgepflicht zu keiner Konturierung des Ersatzanspruchs (Preis, Individualarbeits-
recht, 5. Aufl. 2017, Rn. 2404).

Nach überwiegender Auffassung (Schaub/Link, Arbeitsrechts-Handbuch, 17. Aufl. 2017,
§ 59 Rn. 56 mwN) ergibt sich ein Ersatzanspruch aus § 670 BGB analog. Der Anspruch soll
der Risikoverteilung im Arbeitsverhältnis Rechnung tragen: Der Arbeitgeber soll sein Haf-
tungsrisiko nicht auf dem ihm weisungsgebundenen Arbeitnehmer abwälzen dürfen, sondern
aufgrund des ihm zugewiesenen Betriebsrisikos Schäden (mit)tragen, die bei weisungsgebun-
dener Arbeit entstehen. Insofern macht es keinen Unterschied, ob es sich dabei um Eigen-
schäden des Arbeitnehmers oder Fremdschäden eines Dritten handelt (Preis IndividualArbR,
5. Aufl. 2017, Rn. 2404).

Hinweis: Auch die Haftungseinschränkung wurde zunächst auf die Fürsorgepflicht des Arbeitgebers
gestützt (Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht Band I, 6. Aufl. 1959, § 35 II 4 [213 f.]). Bereits Canaris (RdA
1966, 41 [44 ff.]) hat dagegen zu Recht eingewandt, dass es dabei um die Frage der Risikohaftung bei
Tätigkeit im fremden Interesse geht und es sich damit um ein Problem der Risikozurechnung und nicht
der Fürsorgepflicht handelt. Da sowohl die Haftungsbeschränkung nach § 254 BGB analog als auch der
Ersatzanspruch nach § 670 BGB analog Teil des sog. innerbetrieblichen Schadensausgleichs sind, ist ein
einheitlicher Begründungsansatz nur konsequent.

rechtliche Grundlage für
Ersatzanspruch
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