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Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen

(1) 'Erstatiet ein vom Gericht ernannter Sachversiﬁndiger vorsitzlich oder grob fahrlassig cin unrichtiges
Gutachten, so ist er zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der einem Verfahrensbeteiligten durch eine
gerichtliche Entscheidung entsteht, die auf diesem Gutachten beruht. e

(2) '§ 839 Abs. 3 ist entsprechend anzuwenden.

Literatur: Ady, Die Schadensersatzrechtsreform, ZGS 2002, 237; Arndt, Die Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen, DRiZ
1973, 272; Briickner/Neumann, Die Haftung des Sachverstindigen nach neuem Delikts- und Werkvertragrecht, MDR 2003, 906;
Cahn, Finfihrung in das neue Schadensersatzrecht, 2003; Dédubler, Die Reform des Schadensersatzrechts, JuS 2002, 625; Haas/
Horcher, Uberblick iiber das 2. Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, DStR 2001, 2118; Heumann, Die
Haftung des gerichtlich bestellten Sachverstindigen in Familiensachen fiir fehlerhafte Begutachtungen unter Berlicksichtigung
des neuen § 839 BGB; Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, 2003; Jaeger, Sachverstindigenhaftung nach Vertrags- und
Deliktsrecht, ZAP 2004, Fach 2, 441; Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatzrecht, 2002 Jakobs, Die Haftung des gerichtlichen
Sachversténdigen, ZRP 2001, 489; Karczewski. Der Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften, VersR 2001, 1070; Kilian, Zweifclsfragen der deliktsrechtlichen Sachverstindigenhaftung nach § 839
BGR, ZGS 2004, 220; Kilian, Die Haftung des gerichtlichen Sachverstéindigen nach § 839a BGB, VersR 2003, 683; Lesting, Die
Neuregelung der zivilrechtlichen Haftung des Sachverstindigen fiir ein unrichtiges Gutachten, R&P 2002, 224; Miiller, Der neue
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, PHI 2001, 119; Miiller, Das reformierte
Schadensersatzrecht, VersR 2003, 1; Schépflin, Probleme der Haftung des gerichtlichen Sachverstiindigen nach § 83% BGB, zfs
2004, 241; Thole, Die Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen nach § 839, 2004; Wagner, Das neuve Schadensersatzrecht,
2002; Wagner, Das Zweite Schadensersatzrechtséinderungsgesetz, NTW 2002, 2049; Wagner/Thole, Die Haftung des Werigut-
achters gegeniiber dem Ersteigerer, VersR 2004, 275; Wagner/Thole, Die zivilrechtliche Haftung des gerichtlichen Sachverstéin-
digen, FPR, 2003, 521; Zimmermann, Neuregelung zur Haftung gerichtlich ernannter Sachverstindiger, BuW 2003, 154.
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A. Anwendungsbereich
I. Der prototypische Sachverhalt

Infolge cines unrichtigen Gutachtens eines gerichtlich bestellten Sachverstindigen ergeht eine inhaltlich falsche
Entscheidung. Ist das Gutachten unzutreffend, ist diese Gefahr sehr groB, weil in weit iiber 90%* der Fille das
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~ Abschnitt 8 Einzelne Schuldverhaltnisse

Gericht bei seiner Entscheidung dem Gutachten folgt. Da die Entscheidung in Rechtskraft erwiichst, kann sie nicht
mehr beseitigt werden. Die durch die Entscheidung benachteiligte Person kann lediglich Schadensersatz vom
Sachverstindigen nach § 251 verlangen.”

Il. Die ersatzfahigen Schadensposten

Schiiden entstehen bei Eingriff in absolut geschiitzte Rechtsgiiter oder auch im bloBen Vermégen. Vor allem bei
arztlichen Expertisen, die zu einer Unterbringung in einer psychiatrischen Anstalt fithren,” ist das Rechtsgut der
Freiheit betroffen.” Zu ersetzen ist der Vermdgensschaden (Verdienstentgang) sowie Schmerzensgeld. Viel hdufi-
ger geht es aber um blofe Vermdgensschéiden,” wenn etwa ein Bauhandwerkerprozess bei richtigem Gutachten
anders ausgegangen wire.® Die unterlegene Partei dringt mit ihrem Hauptbegehren nicht durch und erleidet
dadurch eine VermogenseinbuBle. Eine weitere entsteht aber dadurch, dass sie die Prozesskosten’ tragen muss
unter Einschluss der nach §§ 91 ff. ZPO ersatzfihigen Kosten,”® der fiir das Rechtsmittelverfahren sowie fiir ein
allfilliges Privatgutachten, um die Unrichtigkeit des Gutachtens des Gerichtssachverstindigen nachzuweisen.”

B. Friihere Regelung

Die Neuregelung ist lediglich verstindlich vor dem Hintergrund der frilheren Rechtslage.'® Manche Argumente
werden auch bei der nunmehrigen Regelung ins Treffen gefithrt. Dazu kommt, dass § 839a nicht simtliche rege-
lungsbediirftigen Konstellationen erfasst, sodass die bisherige Rechtslage — partiell ~ fortwirkt.

l. Mégliche Anspruchsgrundlagen

Der Gerichtssachverstindige wird durch einseitigen Hoheitsakt bestellt. Weder zum Gericht noch zu den Prozess-
parteien steht er in einer vertraglichen Beziehung. Dementsprechend wird auch eine Schutzwirkung zugunsten
Dritter abgelehnt."” Der Gerichtssachverstindige fillt auch selbst keine Entscheidung. Er wird nicht hoheitlich
titig, weshalb auch ein Anspruch nach § 839 ausscheidet.”” Was verbleibt, ist ein deliktsrechtlicher Anspruch, der
freilich nur einen duBerst liickenhaften Schutz gewihrt."

Il. Bei Beeidigung des Sachverstandigen umfassender Schutz

Wurde der Sachverstiindige im jeweiligen Verfahren beeidigt, ergab sich ein umfassender Schutz. Erlitt eine Pro-
zesspartei durch eine Entscheidung, die auf einem unrichtigen Gutachten beruhte, einen Schaden, war der Sach-
verstindige schon bei leichter Fahrlissigkeit einstandspflichtig. Es lag cine Ubertretung cines Schutzgesetzes vor;
ein Schadensersatzanspruch ergab sich aus einem Zusammenwirken der §8 153~156 bzw. 163 StGB sowie § 823
Abs 2." Allein, eine Beeidigung wurde kaum jemals vorgenommen;'” und nach den meisten Verfahrensordnungen
hatten die Parteien keine Moglichkeit, die Beeidigung des Sachverstindigen zu erzwingen."®

lIl. Bei fehlender Beeidigung des Sachverstandigen Differenzierung zwischen der
Beeintrachtigung eines absolut geschiitzten Rechtsguts und einem reinen
Vermogensschaden

1. Bei Freiheitsverletzung Haftung bloB fiir grobe Fahrlassigkeit. Wurde eine Beeidigung — wie im Regel-
fall — nicht vorgenommen, war zu unterscheiden zwischen der Beeintréichtigung eines absolut geschiitzten Rechts-
gutes und einem blofen Vermogensschaden. Prototypisches Beispiel fiir dic Beeintriichtigung cines absolut
geschiitzten Rechtsgutes war die Freiheitsentzichung nach einer falschen medizinischen Expertise. In der Leitent-
scheidung Weigand hat der BGH'" ausgesprochen, dass nicht einmal bei grober Fahrlissigkeit eine Einstands-
pflicht des Sachverstindigen gegeben wire. Das wurde vom BVerfG' in der Folge korrigiert. Zu betonen ist, dass
sich bei blofer Subsumtion unter § 823 Abs. 1 ohne weiteres ein Schadensersatzanspruch auch bei leichter Fahr-

2 MiiKo/Wagner, § 839 Rn 24.

3 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907.

4 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Ra 10 f.

5 MiilKo/Wagner, § 839 Rn 2: Lesting, R & P 2002, 224,
225, Schapflin, zfs 2004, 241.

6 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 8 £,

7 Staudinger/Wrrm, § 839a Rn 7; Ch. Huber, Das neue
Schadensersatzrecht, § 5 Rn 14; Kifign, VersR 2003, 683,
688, Schopflin, zfs 2004, 241, 245.

8 MiiKo/Wagner, § 83%a Rn 24,

9 g;fgzégﬁm, zfs 2004, 241, 245; Kilian, VersR 2003, 683,

10 Lesting, R & P 2002, 224.

11 Erman/Hecker, § 839 Rn 2; Kilian, VersR 2003, 683,
684: BGH NIW 2003, 2825; OLG Diisseldorf NJW 1986,
2801: OLG Hamm VersR 1995, 225,

12 Bamberger/Roth/Reinert, § 839 Rn 1; Lesting, R& P
2002, 224, 226; Briickner/Neuwmann, MDR 2003, 906;
Kilian, VersR 2003, 683, 684; ders., ZGS 2004, 220, 221.

13 Kilian, ZGS 2004, 220, 221.

14 Briickner/Newmann, MDR 2003, 906, 907.

15" Kilian, ¥ersR 2003, 683, 634.

16 Lesting, R & P 2002, 224, 225.

17 BGHZ 62, 54 = NJW 1974, 312,

18 BVerfGE 49, 304,
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lassigkeit erceben hitte."” Es ist daher den Argumenten nar.hzugehen die fiir eine so restriktive Haltung der
Rechtsprechung verantwortlich waren.” .

Da der Spruchrichter bloB bei Vorsatz haftet, wurde rek amiert, das‘; der Gerichtssachverstindige als sein Gehilfe
haftungsrechttich dhnlich privilegiert werden miisse.” Zu bedenken ist indes, dass der Sachverstindige keine Ent-
scheidung trifft.” Noch schwerer wiegt m.E. freilich, dass ein Richter entscheiden muss, wihrend der Sachver-
Stf:iIzldigﬁ die Erstellung des Gutachtens ablehnen kann, ja sogar muss, wenn er sich dazu nicht fiir befahigt erach-
tet.*

Auch das Argument, dass sich der Sachverstindige seiner Pflicht nicht entzichen konne, weil in den Verfahrens-
ordnungen (§ 407 ZPO; § 75 StPO) eine Ubernahmepflicht vorgesehen sei, ist eher themenscher Natur.® In der
Praxis kommt die Befreiungsmoglichkeit nach § 408 ZPO allerdings hiufig zum Tragen.*

Als Grund fiir den iiberaus milden Haftungsmafstab wird ins Treffen gefiihrt, dass der Sachverstindige nicht
marktkonform entlohnt werde, sondern lediglich eine Entschidigung erhalte. Bei schirferer Haftung wiirde man
noch schwerer Sachverstindige finden, die zeitnah die bendtigten Gutachten liefern.”” Dagegen ist einzuwenden,
dass manche Sachverstindige ihren Lebensunterhalt daraus bestreiten. AuBerdem ist der Hinweis, ein gerichtlich
beeideter Sachverstindiger zu secin, durchaus werbewirksam, sodass sich daraus auch eine Umwegrentabilitit
ergibt.® Sollte die Honorierung tatsichlich unzureichend sein, wire iiber eine Anhebung nachzudenken, rithren
doch mangelhafte Vorprodukte in Form falscher Gutachten am Qualitétsversténdnis der Justiz, ganz abgesehen
davon, (i?ss auch die Parteien ein Interesse an richtigen Gutachten und richtigen Gerichtsentscheidungen haben
miissen.

Beschworen wird héufig die innere Freiheit, die beeintriichtigt wire, wenn der Gutachter bei einem — auch nur
behaupteten — Fehler mit einem Regres.bprozcss rechnen miisste.>® Das steht im Gegensatz zu dem ansonsten ins
Treffen gefithrten Priiventionsprinzip, das einen Anreiz bieten soll, die Expertise fehlerfrei abzuliefern.’! Die
Gefahr von Regressprozessen ist zwar umso héher, je strenger der Haftungsmalstab ist; eine solche Gefahr ist
aber nicht auf Sachverstindige beschrinkt.”* Auch die Befriedungsfunktion eines Urteils, die durch einen Regress-
prozess beeintrichtigt wird,” stellt sich bei einem Kunstfehler eines Anwalts nicht anders dar als bei dem eines
Sachverstindigen.” Dazu kommt, dass sich eine solche Gefahr durch den Abschluss von Haftpflichtversicherun-
gen abfedern lsst.”

Es lisst sich somit resiimieren, dass alle ins Treffen gefiihrten Argumente auf tdnemen Beinen stehen. Es ist des-
halb nicht verwunderlich, dass im Fall Weigand vier von acht Verfassungsrichtern sogar fiir die Verfassungswid-
rigkeit des Ausschlusses von leichter Fahrlissigkeit — jedenfalls bei dem so bedeutsamen Rechtsgut der Freiheit —
plidiert haben.”

2. Bei reinen Vermdgensschiaden lediglich Haftung nach § 826 (vorsétzliche sittenwidrige Schéadi-
gung). Wenn es - wie im Regelfall - um den Ersatz reiner Vermdgensschiden ging, stand lediglich als letztes
Auffangbecken ein Anspruch nach § 826 zur Verfiigung.” Erforderlich war dafiir der Nachweis, dass der Sachver-
standige besonders leichtfertig handelte und die Schadenszufiigung vorhersah bzw. doch mit ihrer Moglichkeit
rechnete und 31e billigend in Kauf nahm Schon der Nachweis einer gewissenlosen Verletzung von Berufspflich-
ten reichte aus.’

19 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 19.

20 Lesting, R & P 2002, 224 ff.

21 Eine Ubersicht findet sich bei Ch. Huber, Das neue Scha-
densersatzrecht, § 5 Rn 19 ff.

22 Jakobs, ZRP 2001, 489, 402,

23 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 909.

24 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 24,

25 Bamberger/Roth/Reinert, § 839a Rn §; MiiKo/Wagner,

§ 839 Rn 3.

26 Lesting, R & P 2002, 224, 228; MiKo/Wagner, § 839a
Rn 4.

27 Miiller, PHI 2001, 119, 122; dies., VersR 2003, 1, 8;
Schapflin, 2fs 2004, 241, 242; zu Recht skeptisch diesbe-
ziiglich Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatzrecht,
Rn 412; ebenso Ch. Huber, Das neue Schadensersatz-

der Pflicht zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung
nirgendwo in der Literatur mokiert wird, dass die Justiz
keine Gerichtssachverstindigen finde.

28 Amdt, DRIZ 1974, 185, 186,

29 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 29 f.

30 BT-Drucks 14/7752, S. 28; Palandt/Sprau, § 83%9a Rn 3;
Bamberger/Rothy/Reinert, § 839a Rn 5; Erman/Hecker,
§ 839a Rn 2; MiilKo/Wagner, § 839 Ra 3; Schipflin, zfs
2004, 241, 242.

31 Lesting, R & P 2002, 224, 228; Ch. Huber, Das nene
Schadensersatzrecht, § 5 Rn 40.

32 Lesting, R & P 2002, 224, 228,

33 Schépfiin, zfs 2004, 241, 242.

34 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 36.

35 Briickner/Newnann, MDR 2003, 906, 909,
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C. Eingriff des Gesetzgebers

Die Neuregelung tréigt die Handschrift der ZPO-Kommission aus dem Jahr 1977,% deren Vorschlag vom Gesetz-
geber ohne ausfiihrliche Diskussion ibernommen wurde.* Was wurde dadurch bewirkt?

l. Vereinheitlichung der Haftung

Der neue § 839a fiihrt zu einer Vereinheitlichung der Haftung. Fiir die Haftung des Gerichtssachverstindigen
kommt es weder auf dessen Beeidigung an noch darauf, ob ein Eingriff in ein absolut geschiitztes Rechtsgut oder
ein reiner Vermogensschaden gegeben ist. Die Haftung greift jeweils erst ab grober Fahrlissigkeit ein. Das fiihrt
gegeniiber dem Fall der Beeidigung des Sachverstdndigen zu einer Haftungseinschriinkung, ansonsten aber bei
absolut geschiitzten Giitern wie der Freiheit zu einer Fortschreibung der bisherigen Rechtsprechung sowie bei rei-
nen Vermogensschiden zu einer Haftungsausweitung,”

il. Dogmatische Einordnung und systematische Stellung

Der Gesetzgeber hat daran festgehalten, dass es sich um einen deliktischen Schadensersatzanspruch handelt. Auch
wenn sich eine persdnliche Gesamtverantwortung des Gerichtssachversténdigen fiir das von ihm erstellte Gutach-
ten ergibt, was sich in der Einstandspflicht fiir Uberwachung, sorgfiltige Auswahl des Personals sowie Organisa-
tion des Betriebs duBert,” kann es ausnahmsweise bedeutsam sein, dass die Haftung fiir das Gehilfenverhalten
nach der weniger weitreichenden Norm des § 831 und nicht nach § 278 erfolgt.*® Auch fiir das Kollisionsrecht ist
die deliktsrechtliche Qualifikation ausschlaggebend.” Durch die Platzierung des § 839a im Anschluss an den
§ 839 sowie die Versagung jeglichen FErsatzes bei schuldhafter Unterlassung der Einlegung eines Rechtsmittels
(Culpakompensation) wird die Nihe zum Spruchrichterprivileg” und die Funktion des Gerichtssachverstindigen
als ein auf Objektivitit verpflichtetes, dem Gericht nahe stehendes Organ® betont.

D. Die Neuregelung im Detail

I. Schaden eines Verfahrensheteiligien

Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch nach § 839a ist ein Schaden eines Verfahrensbeteiligten — zu
den moglichen Schadensposten siche Rn 2. Verfahrensbeteiligie sind jedenfalls die beiden Prozessparteien.”’
Dariiber hinaus sind aber auch weitere Personen erfasst, so namentlich der Nebenintervenient und der Rechtsnach-
folger einer streitbefangenen Sache,* der Nebenkliger im Strafprozess sowie der Beigeladene in einem Verwal-
tungsverfahren.* Umstritten ist, ob auch ein Zeuge anspruchsberechtigt sein kann. Der Wortlaut ,,Verfahrens-
beteiligter spricht dafiir.”® Dagegen spricht indes, dass dieser weder Einfluss nehmen kann, ob es zu einer
gerichtlichen Entscheidung kommt, einer Voraussetzung fiir einen Ersatzanspruch nach § 839a, noch steht ihm
die Moglichkeit offen, den Schaden durch Ergreifen eines Rechtsmittels abzuwenden (§ 839a Abs. 2).%' Die Norm
ist daher in Bezug auf den Zeugen teleologisch zu reduzieren.>

Kein Verfahrensbeteiligter ist der Bieter eines Zwangsversteigerungsverfahrens in Bezug auf ein fehlerhaftes Gut-
achten, das ein Gerichtssachverstindiger dem Zwangsvollstreckungsgericht erstattet hat. ™ Das hat zur Folge, dass
ein Bieter gegen den Gerichtssachverstindigen nur Anspriiche gemaB § 826 erheben kann. Betraut aber das Voll-
streckungsgericht eine Behorde, etwa einen Gutachterausschuss einer Gemeinde, fiihrt dies dazu, dass der Erstei-
gerer gegen diesen einen Direktanspruch nach § 839 hat; und zwar auch bei leichter Fahrléssigkeit.”

Il. Gerichtliche Entscheidung

Von § 839a erfasst sind samtliche gerichtlichen Verfahren, nicht nur streitige Verfahren nach der ZPO,” sondern
auch die freiwillige Gerichtsbarkeit, Zwangsversteigerungs- und Betrenungsverfahren,® Verfahren vor den
Arbeits-, Verwaltungs-, Finanz- und Sozialgerichten,”” Strafverfahren sowie Insolvenzverfahren.”® Auch geht es

39 Bamberger/Roth/Reinert, § 839a Rn 3; MiiKo/Wagner, 50 Erman/Hecker, § 83%a Rn 10.

§ 83%a Rn 1. 51 Kilian, 2GS 2004, 220, 226.
40 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 50, 52 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 92;
41 Kilian, ZGS 2004, 220, 221; Bamberger/Roth/Reinert, Kilian, ZGS 2004, 220, 226.

§ 839a Rn 4; MiiKo/Wagner, § 839a Rn 3. 53 MiiKo/Wagner, § 839a Rn 28; Wagner/Thole, VersR
42 MiiKo/Wagner, § 83%aRn 15. 2004, 273, 277.
43 Slaudingc:fWMml. § 839 Rn 4. 54 BGH NJW 2003, 2825 und dazu ausfUhrlich Wagner/
44 Dazu ausfiihrlich Schulze/Staudinger, § 8392 Rn 8. Thole, VersR 2004, 275 ff.; vgl. weiter BGHZ 146, 365;
45 Lesting, R & P 2002, 224, ..-BGH MDR 2003, 629.
46 Erman/Hecker, § 839z Rz 1. 35 Erman/Hecker, § 83%9aRn 3.
47 Zimmermann, BuW 2003, 154, 156, 56 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907.
48 Wagner/Thole, VersR 2004, 275, 277. 57 Zimmermann, BuW 2003, 154, 155,

49 Kilian, ZGS 2004, 220. 226. 58 MiiKo/Wagner, § 83%a Rn 7.
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nicht allein um Urteile™ oder urteilsvertretende Erkenntnisse wie etwa Beschliisse, z.B. nach § 9ia ZPO.% Auch
Zwischenurteile, vorliufige Entscheidungen wie z.B. die vorldufige Unterbringung sowie Verfiignngen im Rah-
men des einstweiligen Rechtsschutzes sind erfasst.’” Dass es sich nicht um eine das Verfahren abschliefende Ent-
scheidung handeln muss, ergibt sich aus § 83%a Abs. 2. Dort wird angeordnet, dass der Ersatzanspruch entfallt,
wenn es der Geschidigte unterlassen hat, bei Erkennbarkeit der Unrichtigkeit der Entscheidung ein Rechtsmittel
dagegen einzulegen. Wire nur eine das Verfahren abschlieBende Entscheidung gemeint, wire die Erhebung eines
solchen Rechtsmittels von vornherein nicht méglich.”

lll. Ein vom Gericht ernannter Sachverstindiger

1. Einseitiger dffentlich-rechtlicher Bestellungsakt, kein Vertrag. Durch die Ernennung gemiB § 404 ZPO
bzw. § 73 StPO, einen einseitigen, nicht mitwirkungsbediirftigen hoheitlichen Akt des Gerichts,* entsteht zwi-
schen dem Sachverstindigen und jeweiligen Rechtstrager,* je nachdem, ob es sich um ein Land- oder Bundes-
gericht handelt, eine tffentlich-rechtliche Sonderbeziehung. Weder zum jeweiligen Gericht noch zu den Prozess-
parteien entsteht eine irgendwie geartete vertragliche Bezichung. Dies gilt auch dann, wenn die Ernennung durch
den Rechtspfleger erfolgt® oder auf Vorschiag einer Prozesspartei gemiB § 404 Abs. 3 ZPO.%
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2. Zeuge als Sachversténdiger. Aufler Streit steht, dass der Sachverstdndige sein Gutachten auch miindlich 28
abgeben kann.” Umstritten ist, ob eine Haftung des Gerichtssachverstindigen nach § 839a auch dann in Betracht
kommt, wenn er als Zeuge geladen wird, dann aber auf Veranlassung des Gerichts in die Rolle des Sachverstéindi-

gen schliipft.® Diese Streitfrage kann aber auf sich beruhen, wenn man nach zutreffender Ansicht (Niheres dazu
siehe Rn 50) den Zeugen dem gleichen Haftungsregime unterwirft,

3. Schiedsgericht. Umstritten ist, ob der von einem Schiedsgericht bestellte Sachverstindige ebenfalls der Haf- 2%
tung nach § 839a unterliegt. Schapflin® tritt dafiir ein, weil ein Schiedsgericht die gleiche Funktion wie ein staatli-

ches Gericht habe und die Parteien das Schiedsgericht nicht deshalb wéhlen, um den von diesem herangezogenen
Sachverstandigen einer strengeren Haftung zu unterwerfen. Freilich konnte eine solche vereinbart werden.

Die tiberwiegende Meinung” beschreitet freilich den gegenteiligen Weg. Nicht ins Gewicht fillt dabei das Argu- 22
ment, dass ein Sachverstindiger von einem Schiedsgericht bestellt und nicht ernannt werde.” Bedeutsam ist viel-
mehr, dass zwischen dem vom Schiedsgericht bestellten Sachverstidndigen und den Parteien vertragliche Beziehun-

gen bestehen, sodass es auf die liickenfiillende Funktion des § 839a nicht ankommt.” Da ein vom Schiedsgericht
bestellter Sachverstindiger das Entgelt frei aushandein kann und ihn ~ auch nicht formal - eine Pflicht zur Uber-
nahme des Gutachtens trifft, erscheint es wenig folgerichtig, die Rechtsprechung,” die den vom Schiedsgericht
bestellten Sachverstindigen wie den von cinem staatlichen Gericht ernannten behandelt, fortzufiihren.” Mangels
abweichender Vereinbarung hat ein solcher Sachverstindiger daher auch fiir leichte Fahrlissigkeit einzustehen.

y
£

4, Behérde als Sachverstandiger des Gerichts -~ Staatshaftungsanspruch nach § 8398. Es gibt Konstella-
tionen, bei denen eine Behorde nicht blo anzuhdren ist, wie etwa die THK oder die Landwirtschafiskammer bei
Handelsregistersachen,” sondern in denen ein Gericht anstelle einer natiirlichen Person eine Behérde als Sachver-
stindigen betraut. In einem solchen Fall besteht ein Direktanspruch gegen den Rechtstriiger der Behorde gemil
§ 839 — auch bei leichter Fahrlissigkeit™ — und nicht bloB ein Schadensersatzanspruch nach § 839a — lediglich bei
grober Fahrlissigkeit.”” Der unterschiedlich strenge HaftungsmaBstab mutet zwar willkiirlich an; er kann aber
sachlich damit gerechtfertigt werden, dass der private Sachverstindige lediglich eine Abgeltung seiner Miihewal-
tung nach dem ZSEG (seit dem 1.7.2004 JVEG) verlangen kann, die noch dazu auf die Héhe des Streitwerts und
das damit verbundene potentielle Streitwertrisiko keine Riicksicht nimmt, wihrend der Staat ein idealer Selbstver-
sicherer ist, bei dem solche Uberlegungen keine Rolle spielen.” Insgesamt ist freilich diese Hafrungsdifferenzie-

59 So noch Jaeger/Luckey, Das nene Schadensersatzrecht, 69 Schipflin, zfs 2004, 241, 243.
Rn 427. 70 Kilian, VersR 2003, 683, 686; Briickner/Neumann, MDR
60 Kilian, ZGS 2004, 220, 224, Schipflin, zfs 2004, 241, 2003, 906, 907, Schulze/Staudinger, § 839a Rn 2;
244; MiiKo/Wagner, § 839a Rn 19; Ch. Huber, Das neue Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 73;
Schadensersatzrecht, § 5 Rn 78. MiiKo/Wagner, § 83%a Rn 10.
61 Erman/Hecker, § 839a Rn 6. 71 Zimmermann, BuW 2003, 154, 156. _
62 Lesting, R & P 2002, 224, 227. 72 Kilian, ZGS 2004, 220, 221; ders., VersR 2003, 683, 686.
63 Zimmermann, BuW 2003, 154, 155. 73 BGHZ 43, 313.
64 Kilian, 7ZGS 2004, 220, 221; ungenau Briickner/Neumann, 74 So zutreffend MiiKo/Wagner, § 839aRn 11; a.A. Staudin-
MDR 2003, 906: Rechtsverhiltnis zum Gericht. get/Wurm, § 839a Rn 8; Kilian, VersR 2003, 683, 686.
63 Kilian, ZGS 2004, 220, 221. 75 Kilian, VersR 2003, 683, 685,
66 Kilian, VersR 2003, 683; Erman/Hecker, § 839aRan 3 76 Wagner/Thole, VersR 2004, 275, 279.

67 Frman/FHecker & 9304 Rn 4 Filian. VersR 2003, 683 77 So aber Kilian. VersR 2003, 6%3. 688,
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rung dennoch wenig einleuchtend. Wenn Wagner/Thole™ dabei der Praxis eine harmonisierende Auslegung vor-
schlagen, die nicht nur den Unterschied zwischen grober und leichter Fahrléssigkeit, sondern auch gleich noch
den zur vorsétzlichen sittenwidrigen Schéidigung nach § 826 reduziert, so sind diesem Bemithen in Anbetracht des
ganz weit auseinander klaffenden Haftungsmalistabs von leichter Fahrldssigkeit bis zur vorsétzlichen sittenwid-
rigen Schidigung doch enge Grenzen gesetzt, will man die Bindung an das gesetzgeberische Dictum nicht ganz
leugnen.

5. Sachversténdiger einer Behérde - Anwendbarkeit von § 839a. Von der Konstellation, dass eine Behorde
als Sachverstdndiger von einem Gericht ernannt wird, ist der Fall zu unterscheiden, dass eine natiirliche Person
als Sachverstéindiger fiir eine Behorde titig wird. Es stellt sich die Frage, ob § 839a auch in solchen Fillen anzu-
wenden ist. Der Wortlaut spricht zunéchst eindeutig dagegen, ist doch eine Behérde gerade kein Gericht.*’ Soweit
der Sachverstdndige bei Tatigkeit fiir eine Behorde das Entgelt frel anshandeln kann, besteht ebenfalls kein Anlass
fiir eine Analogie.”' Sofern das aber nicht der Fall ist, den Sachverstindigen wie beim Tatigwerden fiir das Gericht
auBerdem formal eine Pflicht zum Tétigwerden trifft, er jedenfalls lediglich eine Abgeltung nach dem ZSEG (seit
1.7.2004 JVEG) erhlt, sprechen indes gute Griinde fiir eine Analogie.”” Dass der Gesetzgeber in den Erlduternden
Bemerkungen auf den Fall des von einer Behorde bestellten Sachverstindigen nicht explizit eingegangen ist™
bzw. Funktionsdefizite bei der Haftung gerichtlicher Sachverstindiger der Anlass der Regelung waren,* spricht
gerade nicht gegen eine Analogie, geht es bei dieser doch darum, wie der Gesetzgeber hypothetisch entschieden
hitte, wire ihm dieses Problem bewusst gewesen.

Dass jede Entscheidung einer Behorde durch ein Gericht tiberpriifbar ist, spricht nicht gegen eine Anwendung des
8§ 8392, ist die Rechtskraft einer Gerichtsentscheidung doch keine Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des
§ 839a. Auch wenn der Rechtstriger der Behdrde stets fiir leichte Fahrliissigkeit haftet,® ist die Rechtsfolge allein,
dass § 839a in vielen Sachverhalten bedentungslos bleibt, weil ein Anspruch gegen den Rechtstriger der Behdrde
gegeben ist. Zu bedenken ist freilich, dass es Fille gibt, in denen der Behérde auch nicht leichte Fahrldssigkeit
vorgeworfen werden kann, wihrend der Sachverstindige grob fahrldssig gehandelt und dadurch eine unrichtige
Entscheidung der Behorde hervorgerufen hat.

Akzeptiert man eine Analogie in diesem eingeschrinkten Ausmab, eriibrigt sich auch eine Sonderstellung bei
Heranziehung eines Sachverstindigen durch die Staatsanwaltschaft.”’ Es kommt dann nicht darauf an, dass die
Staatsanwaltschaft eine Behtrde sui generis und zudem inhaitlich ein dem Gericht gleich geordnetes Organ se,
das Aufgaben der Justizgewihrung erfiille.® Solch diffizile inhaltliche Umschreibungen sind dann entbehrlich.
Der von der Staatsanwaltschaft herangezogene Sachverstindige haftet nach § 839a einfach deshalb, weil seine
Heranziehung und Entlohnung nach den gleichen Mechanismen erfolgt wie bei einem, der von einem Gericht
ernannt wird,

6. Haftung nach § 839a bei Verwertung des Gutachtens fiir ein (anderes) Gerichtsverfahren. Gelegent-
lich wird ein Sachversténdigengutachten in einem Prozess eingeholt, dariiber hinaus aber auch in einem Folgepro-
zess verwertet. Besonders héufig wird es im Strafverfahren vorkommen, dass das Gericht auf Expertisen, die von
der Staatsanwaltschaft eingeholt worden sind, zuriickgreift. Es stellt sich dann die Frage, ob der Sachverstindige
fiir Schéiden, die sein fehlerhaftes Gutachten durch eine unrichtige Entscheidung im Folgeverfahren hervorgerufen
hat, einzustehen hat. Kilian® stellt darauf ab, ob der Gutachter im Folgeprozess als Gutachter wenigstens noch-
mals vernommen worden ist. Auch wiirde er’ es geniigen lassen, wenn das eine Verfahren eine dienende Funktion
gegeniiber dem anderen einnimmt, wie etwa ein selbstindiges Beweisverfahren zum Hauptprozess. Noch restrikti-
ver ist Schépflin” der eine Haftung des Gerichtsgutachters nur fiir das Verfahren bejaht, in dem dieser zum Gut-
achter ernannt worden ist. Er begriindet dies damit, dass die Parteien die Moglichkeit zu einem abermaligen
Antrag auf Gutachterbestellung hétten.

Zu erwiigen wire, wie beim Werkvertrag eine Ausdehnung zumindest auf eine solche iiberschaubare Anzahl von
Verfahren zu beflirworten, bei denen der Sachverstindige damit rechnen konnte, dass sein Gutachten eine Rolle
spielt, weil etwa ein Nebenintervenient aufgetreten ist. Dann kann er vorhersehen, dass das Ergebnis seines Gut-

79 Wagner/Thole, VersR 2004, 275, 279.
B0 Briickner/Newmann, MDR 2003, 906, 907; Zimmermann,
BuW 2003, 154, 155; Schulze/Staudinger, § 839aRn 2.

81 Kilian, VersR 2003, 683, 686; ders., ZGS 2004, 220, 225.

82 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 75;
MiiKo/Wagner, § 839a Rn 14; gegen eine solche auch in
diesen Fillen Zimmermann, BuW 2003, 154, 155.

83 Zimmermann, BuW 2003, 154, 156; Kilian. ZGS 2004,
220, 222.

84 Erman/Hecker, § 83%a Ra 3.

85 So aber Zimmermann, BuW 2003, 154, 156: Schépfiin,
zfs 2004, 241, 243; Kilian, ZGS 2004, 220, 222.

86 So Kilian, ZGS 2004, 220, 225, der dies als Argument
gegen die Anwendung des § 839a anfiihst,

87 Eine solche befiirwortend Kifian, ZGS 2004, 220, 222;
Lesting, R & P 2002, 224, 227; MiiKo/Wagner, § 83%
Rn 7; ablehnend hingegen Briickner/Neumann, MDR
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90 Kilian;ZZGS 2004, 220, 221.

91 Schapflin, zfs 2004, 241, 243,
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achtens auch fiir den Regressprozess herangezogen wird. MLE. ist aber wegen der Qualifikation als deliktischer
Anspruch, vor allem aber wegen des besonders milden Haftungsmafstabs, der noch weiter gehenden Ansicht von
Wagner™ zu folgen, der wegen der cinfachen. Vermeidbarkeit der Haftung — Einstandspflicht nur bei grober Fahr-
lissigkeit und Vorsatz — eine Haftung bei jeder Verwertung des Gutachtens in einem Folgeverfahren als Urkunds-
beweis zulassen will.

IV. Grobe Fahriassigkeit bei Erstattung des Gutachtens

1. Sachliche Berechtigung der Haftungsbegrenzung. Schopflin” sieht in der Beschrénkung der Haftung auf
grobe Fahrlissigkeit das rechte MaB an Schadensprivention und die fiir die gesamigesellschaftliche Wohlfahrt
optimale Regelung. Warum das so sein soll, erfdhrt man freilich nicht. Préziser sind die Ausfithrungen von Wag-
ner, der die Haftungsbeschrinkung auf grobe Fahrldssigkeit damit begriindet, dass der Sachverstindige weder
das Entgelt frei aushandeln und die Uberwilzung von Haftpflichtversicherungsprimien beriicksichtigen, noch
Einfluss auf den HaftungsmaBstab nehmen kann. Wenn er behauptet, dass die gesetzliche Regelung zu dem
Ergebnis fiihrt, das bei freiem Aushandeln herauskime, so ist zu betonen, dass die Beschréinkung auf grobe Fahr-
lassigkeit fiir den potentiell haftenden Gutachter das bestmdgliche Ergebnis darstellt, das im Verhandlungsweg
nicht immer durchsetzbar sein wird.

2. Unterschied zu § 826. Wihrend Kilian™ betont, dass sich bei § 839a der Vorsatz anders als bei § 826 nicht
auf die Schadenszufiigung beziehen miisse, so ist dies eine in der Praxis wenig bedeutsame Detailfrage, weil im
Vordergrund nicht vorsitzliche, sondern grob fahrldssige Schadenszufiigungen stehen. Wagner/Tl hole® weisen
darauf hin, dass der Unterschied zwischen einer Haftung nach § 826 und § 839a nicht allzu groB sei, weil die
Nichtabwendung des Schadens durch schuldhafte Nichteinlegung eines Rechtsmittels tiber § 254 auch bei § 826
beriicksichtigt werden kénne und die Rechtsprechung die Haftung nach § 826 in Richtung einer Einstandspflicht
schon bei besonders leichtfertigem Verhalten fortentwickelt habe.”” Solchen Konvergenziiberlegungen sind m.E.
indes Grenzen gesetzt. Einerseits fiihrt die schuldhafte Nichteinlegung bei § 83%9a zu einer ginzlichen Versagung
des Anspruchs, wihrend bei § 826 eine Beriicksichtigung im Rahmen des Mitverschuldens des § 254 zu erfolgen
hat, was bloB zu einer Kiirzung fithrt. Insoweit konnte es passieren, dass der Geschédigte nach § 826 einen weiter
reichenden Anspruch hitte, der aber nicht zum Tragen kommt, weil § 83%9a eine abschlieiende Regelung sein will.
Andererseits wollte der Gesetzgeber die Haftung durchaus verschirfen, sodass es wenig folgerichtig erscheint,
den HaftungsmaRstab bei § 83%a an dem des § 826 auszurichten.

3. Der HaftungsmaBstab. Kecinesfalls hat der Sachverstindige einzustehen, wenn es sich um eine vertretbare
Auffassung handelt. Der Umstand allein, dass ein nachfolgender Gutachter zu einem gegenteiligen Ergebnis
kommt, filhrt nicht ohne weiteres zur Qualifikation der Falschheit des Gutachtens bzw. des Vorliegens eines
Kunstfehlers.”® Anzuerkennen ist, dass ihm bei der Beurteilung gewisse Ermessensspielrdume eingeréumt werden
miissen; bei Wertgutachten werden diese mit 20% taxiert, ohne dass es sich dabei um eine starre Grenze handelt.”

Fahrlissigkeit ist indes zu attestieren, wenn der Sachverstindige ein Gutachten iibernimmt, ohne fiber die dafiir
erforderliche Kompetenz zu verfiigen.'* Ein Kunstfehler liegt vor, wenn er unrichtige oder unvollstindige Tatsa-
chen zugrunde legt,”' das zu beurteilende Subjekt oder Objekt nicht in Augenschein genommen, sondern sich auf
die Aktenlage oder Angaben Dritter verlassen hat,'” ohne dies kenntlich zu machen.'” Entsprechendes gilt, wenn
er nicht offen legt, dass er das Ergebnis mithilfe von der h.M. abweichenden Methoden erzielt hat'™ oder eine
Sicherheit vorgaukelt, wihrend in Wahrheit blo ein Wahrscheinlichkeitsurteil méglich ist.'” Auch die fehlende
Schiiissigkeit bzw. Nachvollzichbarkeit des Gutachtens'® ist als Kunstfehler anzusehen.

Grobe Fahrldssigkeit ist gegeben, wenn solche Defizite besonders gravierend sind, wenn sie einem sorgfaltigen
Sachverstindigen niemals passieren diirften, wenn also fiir einen solchen ganz nahe liegende Uberlegungen nicht

92 MiiKo/Wagner, § 83%a Rn 29. 103 Vgl. dazu BGH NJW 2003, 2825: Ablehnung einer Ein-

93 Schépflin, zfs 2004, 241, 242.

94 MiiKo/Wagner, § 839a Ro 4; ebenso Wagner/Thole,
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95 Kilian, VersR 2003, 683, 687.

96 Wagner/Thole, VersR 2004, 275, 279.
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08 Zimmermann, BuW 2003, 154, 157; Lesting, R & P 2002,

224,226,
99 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907.
100 Kilian, VersR 2003, 683, 687.
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104 Briickner/Newmann, MDR 2003, 906, 907; Kilian, Versk
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gutachien keine Spielwiese fiir neue und noch nicht genii-
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angestellt worden sind.”’ Zugrunde zu legen ist dabei ein objektiver MaBstab.'” Der jeweilige Sachverstindige
kann sich somit nicht dadurch entlasten, dass er behauptet, dass zwar ein durchschnittlicher Sachverstindiger sei-
nes Metiers das erkannt hitte, seine persdnliche Beschrénktheit das aber verhindert hat. Fiir einen solchen MaB-
stab spricht auch der systematische Standort im Anschluss an § 839, bei dem ebenfalls ein objektiver MafBstab
zugrunde zu legen ist.'®” ' '

Wenn Wagner/Thole'"® dafiir plidieren, den HaftungsmaBstab an § 826 anzulehnen, so trete ich fiir einen strenge-
ren MaBstab ein, der sich eher am Grenzbereich der leichten Fahrldssigkeit orientiert. Bei Sachverstindigengut-
achten wird von Fachkollegen/-innen ohnehin ein weiter Bereich des Vertretbaren zugestanden, bei dem jegliche
Haftung ausgeschlossen ist. Wenn dann ein Kunstfehler festsicht, der einem sorgféltigen Sachverstindigen auch
nicht ausnahmsweise passieren wiirde, sollte grobe Fahrlassigkeit bejaht werden. Zu bedenken ist, dass es zu einer
Haftung ohnehin nur kommt, wenn der Geschidigte den Schaden nicht durch ein Rechtsmitiel abwenden hitte
konnen und zudem von ihm die Kausalitit des Gutachtens auf die Entscheidung nachgewiesen werden muss.

V. Kausalitat

Nimmt die gerichtliche Entscheidung in der Beweiswiirdigung auf das Sachverstindigengutachten Bezug, wird
der Nachweis der Kausalitit typischerweise leicht fallen.""" Dass sich die Entscheidung auch auf andere Beweis-
mittel stiitzt, schlieft die Anwendung des § 839a nicht aus;'"* Mitursichlichkeit reicht."” Die fehlende Bezug-
nahme der Entscheidung auf das Gutachten schlieBt einen solchen Nachweis nicht a priori aus;'™ er ist lediglich
schwieriger zu fiihren. Das ist namentlich der Fall, wenn eine Entscheidung ohne Tatbestand und Entscheidungs-
griinde ergeht, wie das bei einem Urteil nach § 313a ZPO,"” einem Anerkenntnis- und Verzichtsurteil''® sowie
einem Versdumnisurteil der Fall ist. Der Geschiidigte muss dann auf andere Weise die Kausalitit des falschen
Sachverstindigengutachtens fiir die ihn beschwerende Entscheidung nachweisen. Auf das Sitzungsprotokoll wird
er kaum zuriickgreifen konnen,'” weil dieses als Internum dem Geschédigten nicht zuginglich sein wird. MaB-
geblich ist dabei, wie das Gericht dann richtigerweise entscheiden hitte miissen, nicht wie es tatsachlich entschie-
den hitte. '

Bedeutsam ist, welches Beweismafl flir den Nachweis des Geschddigten verlangt wird, dass die Entscheidung
ohne das falsche Gutachten wentger belastend fiir ihn ausgefallen wire. Vertreten wird, dass es ausreicht, dass
dies nicht auszuschlieSen sei.'”® Das ist m.E. zu wenig. Erforderlich ist zumindest der Nachweis iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit, weil nur auf diese Weise dem Umstand Rechnung getragen wird, dass der Geschédigte bei
einem Schadensersatzanspruch dic Beweislast fiir die Kausalitit zu tragen hat.™

Unterschiedlich beurteilt wird, ob der Anspruch nach § 83%a ausgeschlossen ist, wenn das Gericht die Unrichtig-
keit des Gutachtens selbst erkennen hitte konnen oder es durch entsprechendes Vorbringen der Parteien hinrei-
chend deutlich darauf hingewiesen worden ist. In einem solchen Falle set das Gutachten zwar falsch, aber ursich-
lich fiir die unrichtige Entscheidung sei die Sorglosigkeit des Gerichts,'” Auch in diesen Konstellationen hat es
m.E. bei der Einstandspflicht des Sachverstindigen zu bleiben, weil sein falsches Gutachten jedenfalls mitursich-
lich war und weitere Ursachen nicht dazu fithren, ihn zu entlasten,'”

Vl. Haftung des Gerichtssachversténdigen nach § 839a bloB bei gerichtlicher Entscheidung -
keine Anwendung bei Kiageriicknahme oder Vergleich

1. (Gut gemeinte) Intention des Gesetzgebers: Vermeidung der Schwierigkeiten des Nachweises der
Kausalitdt. Nach dem eindeutigen Wortlant des § 839a kommt eine Haftung des Gerichtssachverstiindigen nur
bei einer Entscheidung des Gerichts in Betracht, nicht aber bei einer Klagerticknahme oder einem Vergleich. Das
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gilt selbst dann, wenn der Geschidigte diese MaBnahme im Lichte des Sachverstindigengutachiens gesetzt hat
und das auch nachweisen kann.'” Das ist kein ausgerissener Ausnahmefall, kommt es doch nach einem Sachver-
stindigengutachten in 30% der Fille zu einem Vergleich.** Der Gesetzgeber wollte damit die Fille ausklammern,
in denen mangels Bezugnahme auf das Sachverstindigengutachten in der Beweiswiirdigung der Entscheidung
dem Geschidigten der Nachweis der Kausalitit schwer f3llt.'” Dass dies nicht sachgerecht ist, darauf habe ich
vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens deutlich hingewiesen,' ohne dass dies auf fruchtbaren Boden gefal-
len ist. Mit eben jenen Problemen muss sich der Geschidigte nimlich auch bei so manchem Urteil herumschlagen
(siche Rn 35), ohne dass bei diesem die Schwierigkeiten fiir uniiberwindbar angesehen werden.”” Infolge des ein-
deutigen Willens des Gesetzgebers, die Haftung des Gerichissachverstindigen nach § 839a auf Fille gerichtlicher
Enischeidungen zu beschrinken, kommt eine analoge Anwendung der Norm auf diese Fille nicht in Betracht.
Welche Rechtsfolgen ergeben sich aber stattdessen und welche Auswirkungen hat das auf die auBergerichtliche
Streitbeilegung?

2. Rechtsfolgen. Zum Teil wird die Ansicht vertreten, dass die Intention des § 839a, eine abschliefiende Rege-
lung treffen zu wollen, bewirke, dass jeglicher sonstige Anspruch gegen den Sachverstindigen bei einem Ver-
gleich ausgeschlossen sei.'®® Dem ist aber schon deshalb nicht zu folgen, weil eine Sperrwirkung sich blof auf die
vom Tatbestand erfassten Sachverhalte erstrecken kann, nicht aber auch auf solche, auf die er sich gar nicht
bezieht.'”” Was allein diskutabel erscheint, das ist, ob die dem § 839a entnchmbare Wertung Auswirkungen auf
die Beurteilung allgemeiner Schadensersatzanspriiche hat. Das ist allerdings zu bejahen. Sieht man die Differen-
zierung zwischen beeideten und nicht beeideten Gerichtssachversténdigen fiir die Haftung als unpassend an, wire
es widerspriichlich, wiirde man auf dieses Kriterium fiir die Haftung des Gerichtssachverstédndigen bei einem Ver-
gleich der Prozessparteien zuriickgreifen.'® Was verbleibt, ist ein Anspruch nach § 826, der sich von dem nach
§ 839a insoweit unterscheidet, dass der Haftungsmafstab strenger ist und die schuldhafte Unterlassung der Ergrei-
fung eines Rechtsmittels nicht zum Wegfall jeglichen Anspruchs fiihrt (Culpakompensation), sondern blofi zu
einer Kiirzung des Anspruchs wegen Mitverschuldens gemil § 254,

Einen Ausweg aus dem vom Gesetzgeber geschaffenen Dilemma hat freilich Wagner'' aufgezeigt, det in einer
Vielzahl der Fille aus der Patsche helfen kann. Er weist darauf hin, dass ein Vergleich nicht rechtskriftig werde,
vielmehr nach § 779 angefochten werden kdnne und dariiber hinaus ¢ine Beseitigung bzw. Anpassung nach den
Regeln iiber die Geschiiftsgrundlage nach § 313 in Betracht komme.” Ein Anspruch bestehe in solchen Fillen
nicht gegen den Sachverstiindigen, sondern gegen den Anfechtungsgegner. Nur wenn der Anspruch gegen dicsen
nicht mehr durchsetzbar sei, komme ein Schadensersatzanspruch in analoger Anwendung des § 839a in Betracht.
Dem ist m.E. grundsitzlich zu folgen, freilich mit der Einschrinkung, dass selbst in dem verbleibenden Anwen-
dungsbereich eine analoge Anwendung des § 839a ausscheiden muss, weil auch in diesem Fall keine gerichtliche
Entscheidung vorliegt und der Gesetzgeber § 839a fiir Fille auBergerichtlicher Streitbeilegung ausschlieffien woll-
te.'*® Anzuwenden ist dann die Auffangnorm des § 826.

3. Auswirkungen fiir die auBergerichtliche Regulierung. Diese Rechisfolge ist als kontraproduktiv fiir eine
vom Gesetzgeber stets als wiinschenswert angesehene aubergerichtliche Streitbeilegung erachtet worden;”* und
dariiber hinaus als Regressfalle fiir den Anwalt des Geschidigten, wenn dieser zu einem Vergleich rat.™ Im
Lichte der unterschiedlich passiv Legitimierten bei einem Urteil und bei einem Vergleich, muss der Ratschlag des
Sachverstindigen zu einem Vergleich stets mit groBter Zuriickhaltung aufgenommen werden, bewirkt dieser doch
auch, dass er damit seine Haftung weitgehend beseitigt.”*® So wenig folgerichtig und sachlich berechtigt die Diffe-
renzierung auch ist, so werden die diesbeziiglichen Auswirkungen doch iiberschitzt. Ein Schaden tritt ndmlich
nur dann ein, wenn eine Restitution gegeniiber dem Prozessgegner nicht gelingt, was etwa dann der Fall ist, wenn
dieser zwischenzeitig insolvent geworden ist. Demgegeniiber ist zu bedenken, dass cine Beseitigung eines Ver-
gleichs lediglich an den objektiven Umstand des kausalen fehlerhaften Gerichtssachverstindigengutachtens

123 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 908. lissigkeit und Vorsatz anch hier gelte; das lduft dann aber

124 Kilian, VersR 2003, 683, 686.

125 BT-Drucks 14/7752, S. 28; Karczewski, VersR 2001,
1070, 1076; Briickner/Newmann, MDR 2003, 906, 908
Fn 19; Schipflin, zfs 2004, 241, 244; Bamberger/Roth/
Reinert, § 83%a Rn 6.

126 AnwK-SchuldR/Ch. Huber, § 839a Rn 46; kritisch nach
In-Kraft-Treten avch Ddubler, JuS 2002, 625, 629;
MiiKo/Wagner, § 8392 Rn 20.

127 Kilian, ZGS 2004, 220, 225; Schulze/Staudinger, § 83%a
Rn 4.

128 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907; Palandt/Spraz,
B9 P 6

der Sache doch wieder auf eine analoge Anwendung
hinaus; #hnlich Kilian, ZGS 2004, 220, 225.

130 So aber Cahn, Schadensersatzrecht, Rn 158.

131 MilKo/Wagner, § 839a Rn 20.

132 Skeptisch Schulze/Staudinger, § 839a Rn 4.

133 Kilian, ZGS 2004, 220, 225; Schéipflin, zfs 2004, 241,
244,

134 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 86;
Schulze/Staudinger, § 839a Rn 4.

135 Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatzrecht, Rn 429,
Briickner/Newmann, MDR 2003, 906, 908; Kilian, VersR
2003, 6R3. 616,
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ankniipfen kann; darauf, dass dem Gerichtssachverstindigen diesbeziiglich grobe Fahrlissigkeit vorzuwerfen ist,
kann es fiir die Anfechtbarkeit des Vergleichs nicht ankommen, sodass die Chancen der Uberwilzung des einge-
tretenen Schadens insoweit sogar gréfer sind. Dessen ungeachtet wird vor einem Vergleichsschiuss der Anwalt
der Partei tiber diese unterschiedlichen Rechtsfolgen, nimlich mégliche Anspriiche gegen den Prozessgegner bzw.
Vergleichspartner einerseits oder den Gerichtssachverstindigen andererseits, stets aufkliren miissen,™>” unabhén-
gig davon, ob fiir ihn Anhaltspunkte bestehen, dass das Sachverstindigengutachten falsch sein kénnte.

VIl. Keine Mdglichkeit der Abwendung durch ein Rechtsmittel (§ 839a Abs. 2 - Verweis auf § 839
Abs. 3) .

Da der Begriff ,unrichtige Entscheidung” nicht nur ein Urteil erfasst, ist die Verweisung des § 839a Abs. 2 auf

§ 839 Abs. 3, der auf § 839 Abs. 2 Bezug nimmt und nur ein Urteil erwihnt, erweiternd auszolegen.'*® Wihrend

der Sachverstindige nur bei grober Fahrlissigkeit einstandspflichtig ist, verliert der Geschidigte jeglichen

Anspruch, wenn er es auch nur leicht fahrldssig unterldsst, den Schaden durch Einlegung eines Rechtsmittels

abzuwenden. Ganz entscheidende Bedeutung kommt dabei der Frage zu, welche Rechtsinittel gemeint sind.

1. Welche Rechtsmittel sind erfasst? Nach iberwiegender Meinung soll unter Rechtsmittel 1.S.d. § 839a
Abs. 2 nicht nur ein solches im technisch-prozessualen Sinn zu verstehen sein wie Berufung oder Revision, son-
dern jeder Behelf, der geeignet ist, eine nachteilige Entscheidung durch ein Rechtsmittel abzuwehren.'” Dazu
werden auch Antréige auf Befangenheit des Gutachters gemiB § 406 Abs. 1 ZPO'™ sowie Hinweise und Anregun-
gen zur Ladung eines Sachverstindigen gemiB §§ 402, 397 ZPO, die dazu dienen, die Richtigkeit des Gutachtens
zu {iberpriifen,'' gerechnet. MLE. ist Skepsis gegeniiber einem so weiten und untechnischen Begriff des Rechts-
mittels angebracht. Ein Befangenheitsantrag ist stets nur ein Rechtsbehelf ad personam. Es ist deshalb abzulehnen,
dass ein Befangenheitsantrag bloB deshalb gestellt werden muss, um eine — spétere — Haftung nach § 839a auf-
rechtzuerhalten.'” In Bezug auf Rechtsbehelfe, die vor Erlass der gerichtlichen Entscheidung einzulegen sind, um
cinen Anspruch nach § 83%9a aufrechtzuerhalten, ist m.E. ebenfalls Zuriickhaltung angebracht, ist doch vor Erlass
der Entscheidung gar nicht sicher, in welcher Weise das Gericht eine Beweiswiirdigung vormehmen wird, ob also
das Gutachten kausal wird.'"" Jedenfalls iiber das Merkmal des Verschuldens ist eine Versagung jeglichen
Anspruchs, der immerhin grobe Fahrldssigkeit des Gerichtssachverstindigen voraussetzt, wenn das Defizit des
Gutachtens fiir die Partei eindeutig erkennbar war, in engen Grenzen zu halten. Dazu kommt, dass das Rechtsmit-
tel in der Lage gewesen sein hiitte miissen, den Schaden abzuwenden,"* was bei einer Dienst- und Fachaufsichts-
beschwerde kaum der Fall sein diirfte,'*

2, VerschuldensmaBstab des Geschadigten. Zu unterscheiden ist das Verschulden, das darin liegt, dass
infolge der Nichteinlegung eines Rechtsmittels jeglicher Schadensersatzanspruch gegen den Gerichtssachverstin-
digen verloren geht, von einem Anwaltsverschulden, das darin liegen kann, dass der Anwalt den eigenen Klienten
nicht darauf hinweist, das Sachverstdndigengutachten unter Hinzuziehung eines Privatgutachters zu tiberpriifen,'®
Jedenfalls bei Abs. 2 ist vom Kenntnisstand der Partei bzw. des sie vertretenden Anwalts auszugehen, wobei sich
die Partei den Kenntnisstand des Anwalts zurechnen lassen muss, als hiitte sie selbst einen solchen.' Sowohl die
Partei als auch der Anwalt diirfen dabei davon ausgehen, dass sowohl das Sachverstidndigengutachten als auch die
Beweiswiirdigung durch das Gericht richtig ist." Da jeglicher Schadensersatzanspruch schon bei leichter Fahrlis-
sigkeit zur Génze entfilt, diirfen die Sorgfaltsanforderungen keinesfalls iiberspannt werden.'® Keinesfalls ist die
Partei gehalten, einen Privatgutachter heranzuziehen, um sich von der Richtigkeit des Gutachtens des Gerichts-
sachverstindigen zu iiberzeugen.'

Neben der Versagung des Schadensersatzanspruchs infolge schuldhaft unterlassener Einlegung eines Rechtsmit-
tels mit der Folge der volligen Versagung des Anspruchs kommt eine Kiirzung nach den Grundsiitzen des Mitver-
schuldens in Betracht, wenn etwa eine Partei dem Gutachter falsche oder unvollsténdige Angaben macht, die fiir
die Unrichtigkeit des Gutachtens miturséchlich sind.™

137 Schulze/Staudinger, § 839a Rn 4; a.A. nur bei ernsthaften
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VIli. Beweislastverteilung

Entsprechend der Qualifikation als deliktischer Schadensersatzanspruch triigt der Geschidigte die Beweislast fiir
simtliche Tatbestandsmerkmale." In Bezug auf den Nachweis der groben Fahrlissigkeit ist dem Geschidicten
eine Beweismafreduktion zuzugestehen.™ Fiir den Nachweis der Kausalitit geniigt iiberwiegende Wahrschein-
lichkeit (siehe Rn 36). Allein fiir die anspruchsvernichtende Einwendung, dass die Einlegung eines Rechtsmittels
schuldhaft unterlassen wurde, tréigt der Schédiger die Beweislast.™™ -

2

IX. AbschlieBende Regelung

Fiir die davon erfassten Sachverhalte bestehen neben dem Anspruch nach § 839a keine weiteren Anspruchsgrund- <%
lagen, insbesondere nicht solche nach § 823 Abs. 1, § 823 Abs. 2 in Verbindung mit einem Schutzgesetz bzw,

§ 826, weil sonst der Beschrankungszweck der Norm unterlaufen wiirde.'” Das gilt allerdings nicht fiir Begleit-

und Verzogerungsschiden' sowie fiir Schiden, bei denen ein falsches Gutachten eines gerichtlichen Sachver-
standigen zu einem unrichtigen Vergleich gefiihrt hat (siche Rn 38 ff.).

E. Reichweite der Norm ~ was ist (nicht) erfasst

l. Schadigung bei Erstellung eines Gutachtens

§ 839a ist nicht anzuwenden auf Begleit- und Verzogerungsschiden.'” Ein Begleitschaden ist gegeben, wenn im
Zuge der Erstellung des Gutachtens cine Partei selbst oder ein Dritter durch ein Fehlverhalten des Sachverstindi-
gen einen Schaden an seinem Eigentum'® oder seiner kérperlichen Integritit, etwa im Zuge einer Unter-
suchung,' erleidet.'™ Ein Verzdgerungsschaden kann eintreten, wenn der Sachverstindige sein Gutachten nicht
innerhalb der vom Gericht gesetzten Frist erstattet.’ Insoweit bleibt es bei den allgemeinen Regeln, insbesondere
der Einstandspflicht auch bei leichter Fahrlissigkeit.

:'Tlli:
Ll

li. Hoheitliche Tatigkeit des Gutachters - Anspruch aus § 839

Ubt ein Sachverstindiger selbst eine hoheitliche Thtigkeit aus, insbesondere wenn er selbst Zwangsmalinahmen
durchfiihrt, kann fiir sein Fehlverhalten der Rechtstriger, fiir den er titig wird, nach § 839 belangt werden.'®’

..
o
i

Hi. Schadigung durch Zeugen - analoge Anwendung des § 839a

§ 839a enthilt die Voraussetzungen fiir die Einstandspflicht von Gerichtssachverstiandigen. Dass die von der ZPO-
Kommission vorgeschlagene Regelung im Anschluss an die Weigand-Entscheidung ausschlieBlich die Haftung
von Gerichtssachverstindigen erfasst, hindert eine Analogie nicht.'® Bei einem Zeugen sind mindestens so starke
Griinde fiir eine Haftungsbeschrinkung gegeben, kann sich dieser seiner Pflicht noch weniger entziehen, weil er
héufig nicht substituierbar und seine Entlohnung noch geringer als die eines Gerichtssachverstindigen ist. § 839a
ist daher auf den Zeugen, der wegen Schadensersatzes von einem anderen Verfahrensbeteiligten wegen einer
schuldhaften Falschaussage belangt wird, kraft Erst-recht-Schlusses anzuwenden.'®*

1

b

F. In-Kraft-Treten der Norm (Art. 229 § 8 Abs. 1 EGBGB)

Es sollte eine Riickwirkung der Norm verhindert werden. Deshalb wird generell darauf abgestellt, ob das schidi-
gende Ereignis nach dem 31.7.2002 stattgefunden hat.'® Beim Gerichtssachverstindigen ist dabei auf die Abgabe
des Gutachtens abzustellen.'™ Umstritten ist, ob miindliche Erliuterungen eines vor dem 1.8.2002 abgegebenen
‘Gutachtens, zu denen der Sachverstindige nach § 409 ZPO verpflichtet ist, zu einer Haftung nach § 839a fithren
konnen. M.E. ist das nicht generell zu bejahen,'” sondern nur insoweit, als gerade die miindliche Erlduterung kau-
sal fiir die unrichtige Entscheidung war,'%®

£
Wik

152 Zirmnmermann, BuW 2003, 154, 157,

153 MiiKo/Wagner, § 839a Rn 34.

154 Kilian, VersR 2003, 683, 688.

155 Briickner/Neumarn, MDR 2003, 906, 907; Kilian,
VersK 2003, 683, 638; Palandt/Spraw, § 8392 Ra 1a.

156 Wagner/Thole, VersR 2004, 275, 278.

157 Kilian, VersR 2003, 683, 686; MiiKo/Wagner, § §3%
Rn 25.

158 Schulze/Staudinger, § 839aRn 1.

159 BGHZ 59, 310 = NIW 1973, 554; BGHZ 62, 54; Palandt/
Sprau, § 839a Rn 5; Erman/Hecker, § 83%a Rn 8.

160 Lesting, R & P 2002, 224, 227 unter Hinweis auf Schi-
den, die auf der Verletzung der Schweigepflicht beruhen.

161 Kilian, YersR 2003, 683, 686.
167 FTeetineg B & PO 94 997 F it Narhiiasemm aine o

163 Eine Regelungsliicke indes verneinend Kifian, ZGS 2004,
220, 223 £; Schulze/Staudinger, § 839a Rn 2.

164 AnwK-SchuldR/Ch. Huber, § 839a Rn 49: Ch. Huber,
Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 76 £; diesem fol-
gend Wagner, NIW 2002, 2063; MiiKo/Wagner, § 839a
Rn 12.

163 Kilian, VersR 2003, 683, 688; Wagner, NJW 2002, 2049,
2064; Palandt/Spraw, § 839a Rn 1; Schulze/Staudinger,

§ 839a Rn [; Erman/Hecker, § 839a Rn 1; a.A. Difubler,
JusS 2002, 625, 630, der auf das beeintrichtigie Rechisgut
abstellt,

166 Zimmermann, BuW 2003, 154,

167 So woht Zimmermann, BuW 2003, 154.

168 Generell ablehnend Erman/Hecker, § §3%9a Rn 4, weil die

sttt AlTcbe Hel B tar e o mae ombeor bl b o 0 b e bm g e



	Nr. 3_Anwaltkommentar BGB, 2005, Band 2 Schuldrecht, Teilband 2, Dauner-Lieb
	Nr. 3.pdf

