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§858a Abechniit 8 | Einzelne Schuldverhilinisse

¢) Mitverschulden. Der Umfang des Riickgriffsanspruchs kann auch aufgrund mitwirkenden Verschyl-
dens des Dienstherrn gem. § 254 gemindert sein, zB durch Uberlastung des Beamten.”®

§ 839 a Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen

1 Erstaftet ein_vom Gericht erxiannter Sachverstindiger vorsﬁtzlich oder grob faﬁrléiséig ein unrich-
tiges Gutachten, so ist er zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der einem Verfahrensbeteiligten
durch eine gerichtliche Entscheidung _en’i:steht, die auf diesem Gutachten beruht.

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

Literatur: Ady, Die Schaderisersatzrechtsreform, ZGS 2002, 237; Arndt, Die Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen,
DRIZ 1973, 272; Blankenhorn, Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachverstéindigen durch § 839a BGR,
2005; Blentge, Die Hilfskrifte des Sachverstindigen — Mitarbeiter ohne Verantworting?, NJW 1985, 1185, Bleuige, Neue
rechtliche Regelungen fiir Sachverstindige, Das Zweite Justizmodernisierungsgesetz ist in Kraft getreten, DS 2007, 91;
Bockermann, Ablehnung eines Sachverstindigen oder Richters durch Strejtverkiindung oder Klageerhebung, MDR 2002,
1348; Bockholdt, Keine Streitverkiindung gegeniiber dem gerichtlich bestellten Sachverstindigen?, NJW 2006, 122;
Briickner/Neumann, Die Haftung des Sachverstindigen nach neuem Delikts- und Werkvertragsrecht, MDR 2003, 906;
Burckhardt, Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen durch § 839a BGB, 2004; Cahn, Einfith-
rung in das neue Schadensersatzrecht, 2003; Déubler, Die Reform des Schadensersatzrechts, JuS 2002, 625; E. Fuchs, Die
Haftung des gerichtlich bestellten Sachverstindigen, Der Kfz-Sachverstandige 1/2013, 17; Gaidzik, Gravierende Haf-

‘qgngsvex‘schéirﬁlng fiir den gerichtlichen Sachverstindigen durch §'839a BGB, MEDSACH 2004, 129; Haas/Horcher,
Uberblick tiber das 2, Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, DStR 2001, 2118; Hau, Gerichtssach- -
verstindige in Fillen mit Auslandsbezug, RIW 2003, 822; Hiisemeyer, Die neue Haftungsprivilegierung fiir gerichtliche
Sachverstindige (§ 839 a2 BGB) auf dem zivilprozessrechtlichen Priifstand, FS-Laufs (2006) S. 569; Hau, Gerichtssachver-
standige in Fillen mit Auslandsbezug, RIW 2003, 822; Heumann, Die Haftung des gérichtlich bestellten Sachversténdigen
in Familiensachen fiir fehlethafte Begutachtungen unter Berticksichtigung des neuen § 839a BGB, FuR 2002, 483; Ch.
Huber, Das neue Schadensersatzrecht, 2003; Jacobs, Streitverkiindung gegentiber Gerichtssachverstindigen wird abge-
schafft, Bundesjustizministerium setzt BVS-Gesetzesvorschlag um, DS 2006, 204; Jaeger, Sachverstindigenhaftung nach
Vertrags- und Deliktsrecht, ZAP 2004, Fach 2, 441; Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatzrecht, 2002; Jacobs, Die Haf-
tung des gerichtlichen Sachverstindigen, ZRP 2001, 489; ders., Die Streitverkiindung gegeniiber dem gerichtlichen Sach-
verstindigen — erlaubte Prozesstaktik oder unzuldssige Ausnutzung einer gesetzlichen Regelungsliicke, DS 2006, 22;
Jagenburg/Baldringer, Haftungsprobleme und Haftungsausschliisse bei der Bauteilsffnung -durch Sachverstindige, ZfBR
2009, 413; Jankowski, Das Rechisverhiltnis zwischen den Prozessbeteiligten, dem Gericht.und dem gerichtlich bestellten
Sachverstindigen, NZBau 2006, 96; Jannsen, Umgang der Prozessbeteiligten mit medizinischen Gutachten in der Tatsa-
cheninstanz, r+s 2015, 161; Jung, Die deliktische Haftung von Prozesssachverstindigen im deutschen, englischen und
franzosischei Recht, ZVglRWiss 2008, 32; Kaiser, Das Ende der Streitverkiindung gegeniiber dem gericlitlichen Sachver-
standigen, NJW 2007, 123; Karczewski, Der Referentenéntwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften, VersR 2001, 1070; Katzenmeier, Die Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen nach neuem
Recht — Zweifelsfragen und Streitstinde zu § 839 a BGB, FS-Horn (2006) S. 67; Kilian, Zweifelsfragen der deliktsrechtli-
chen Sachverstindigenhaftung nach § 839 a BGB, ZGS 2004, 220; ders., Die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen
nach § 839 a BGB, VersR 2003, 683; Klement, Der Tod des Zuchtebers Cutlar, Jura 2010, 867; Kloters, Haftung des Sach-
verstindigen bei Verkehrswertermittlung einer ‘Tmmobilie im Zwangsversteigerungsverfahren, DS 2006, 299; Lehmann,
Die Haftung des Sachverstindigen nach § 839 a, Der Kfz-Sachverstindige 6/2008, 24; 1/2009, 26; 2/2009,:31; 2/2013, 25;
3/2013, 16; 4/2013, 17; Lesting, Die Neuregelung der zivilrechtlichen Haftung des Sachverstindigen fiir ein unrichtiges
Gutachten, R&P 2002, 224; Lotz, Der Sachverstindige im Schiedsverfahren, SchiedsVZ 2011, 203; Messerschinidt, Die
Haftung der gerichtlichen Sachverstandigen, 2007; Morgenroth, Die Haftung des Bau- und Immobiliensachverstandigen —
Ein Uberblick, DS 2010, 264; Miiller, Der neue Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher
Vorschriften, PHI 2001, 119; dies., Das reformierte Schadensersatzrecht, VersR 2003, 1; Ollmann, Zux Haftung von
Jugendamt und Sachverstindigem bei falschem MiBbrauchsverdacht, FuR 2005, 150; Orthmann, Die Haftung des gericht-
lichen Sachverstindigen im Zivilprozess in Deutschland, der Schweiz und den USA, 2005; v. Preuschen, Die Modernisie-
rung der Justiz, éin Dauerthema — Die Rechtsénderungen durch das 2. Justizmodernisierungsgesetz, NJW-2007, 321; Rath/
Kiippersbusch, Exstes Justizmodernisierungsgesetz — § 411 a ZPO-und seine Auswirkungen auf den Personenschadenspro-
zess, VersR 2005, 890; Quiring, Die Dritthaftung von Sachverstindigen (2006); Rickert, Ausschluss des gerichtlichen
Sachverstindigen mittels Streitverkiindung, DS 2005, 214; Rickert/Konig, Die Streitverkiindung gegeniiber dem gericht-
lich bestellten Sachverstindigen, NJW 2005, 1829; Rixe, Die Haftuig des Sachverstindigen in familien- und betretiungs-
rechtlichen Verfahren, FPR 2012, 534; Schpflin, Probleme der Haftung des gerichtlichen Sachverstdndigen nach § 8392
BGB; zfs 2004, 241; Schréter; Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen unter Berticksichtigung des neuen Haftungstat-
bestandes nach § 839a BGB — aus Sicht des medizinischen Sachverstindigen, MEDSACH 2006, 98; R. Schwab, Das
unrichtige Gutachten des gerichtlichen Sachverstdndigen, DS 2005, 132; ders., Streitverkiindung gegeniiber dem gerichtli-
chen Sachverstindigen, DS 2006, 20; ders., Zur Haftung des vom Schiedsgericht hinzugezogenen Sachverstindigen, DS
2006, 66; ders., Die Haftung des gerichtlichen Sachverstindigen, 2008; Spickhoff, Die neue Sachverstindigenhaftung und
die Ermittlung auslédndischen Rechts, FS-Heldrich (2005) S.419; Spitzer, Streitverkiindung gegeniiber dem gerichtlich
bestellten Sachverstindigen, DS 2006, 144; ders., Streitverkiindung gegeniiber einem gerichtlich bestellten Sachverstindi-
gen, MDR 2006, 908; ders., Zustellung der Streitverkiindung an den Gerichtsgutachter, DS 2006, 258; Stillig, Haftung des
gerichtlich bestellten Sachveistdndigen, unter besonderer Beriicksichtigung des Prozessvergleichs, zugleich ein Beitrag

700 Staudinger/Wostnann, § 839 Rn 396 mwi.
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zur quasi-vertraglichen Haftung, 2007; Tischler, Die Streitverkiindung gegentiber dem gerichtlichen Sachversténdigen, DS
2006, 165; Thole, Die Haftung des gerichtlichen' Sachverstindigen nach § 839 a (2004); ders., Die Haftung des gerichtli-
chen Sachvelstandlgen Haftungsfalle flir den Prozessanwalt?, AnwBl. 2006, 91; ders., Haftung des gerichtlichen Sach-
verstindigen unter Berticksichtigung des neuen Hafmngstatbestands nach §839a BGB - aus juristischer Sicht, MED-
SACH 2006, 93; ders:, Die Haftung des gerichtlichen.Sachverstindigen nach § 839.a BGB;.2004; ders., Die zivilrechtli-
che Haftung des medlzmlschen Sachvelstandlgen insbesondere nach § 839a BGB, ‘GesR 2006 154; T odtmann/Schwab
10 Jahre Sachverstindigenhaftung — Ein Uberblick iber die Rechtsplechung zu § 839 a BGB DS 2012, 302; Uhlenbr, uck,
Zur Rechtsstellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters, NZI 2000, 289; ders., Die Haftung dés vo11auﬁgen Insolvenzver-
walters dls gerichtlicher Sachverstandxger ZInsO 2002; 809; Ulrich, Die Streltverkundung an'den gerichtlichen Sachver-
standigen — Bilanz und Versuch einer Kldrung, BauR 2006, 724, ders., Titigkeit des Sachverstindigen in Zivilsachen —
Grundziige, DS 2010, 225; ders., Bedeutung der Privatgutachten im Bauprozess — Abgrenzung zum gerichtlichen, Gutach-
ten, BauSV 2010, 52; Va[lende; Der gerichtlich bestellte Sachverstindige im Insolvenzeroffnungsverfahren, ZInsQ 2010,
1457; Volze, Die Grundlagen der Haftung des Sachverstindigen, DS 2004, 48; ders., Die Streitverkiindung gegeniiber dem
gerlchthchen Sachverstindigen, DS 2005, 14; ders., Ausschluss des genchthchen Sachverstandlgen mittels Streitverkiin-
dung, DS 2005, 298; ders., Die Haftung des gerichtlichen Sachverstidndigen nach § 839a BGB, DS 2008, 140; ders.,
Rechtsprechung zum Sachversténdigenrecht, DS 2009, 370; ders., Die Haftung des gerichtlichen Sachverstéindigen nach
§ 839a BGB, DS 2011, 201; ders., Neues aus der Sachverstédndigenrechtsprechung, DS 2012, 225; ders., Neues aus der
Sachvelstand1gemechtsprechung, DS 2014, 83; Wagner, Das neue Schadensersatzrecht, 2002; dezs Das Zweite Scha-
densersatzrechtsinderungsgesetz, NJW 2002, 2049 ders,, Die neue Rom II-Verordnung, IPRax 2008 1; Wagnei/Thole
Die Haftung des Wertgutachters gegenube1 ‘dem’ Erste1ge1e1 VersR 2004, 275; dies., Die’ zwlhechthche Haftung des
gerichtlichen Sachverstindigen, FPR; 2003, 521; Weise, Stleltvexkundung gegen den Geuchtssachverstandlgen NJW-Spe-
zial 2006, 165; Wilhelin, Die Haftung des Sachvelstand1gen im Insolvenzeloffnungsvelfahren DZWIR 2007, 361; Wemd-
zio, Die: Bedeutung von Sachverstidndigen und Sachverstindigengutachten in Verfahren vor Verwaltungsbehorden und
-ger ichten, NuR 2012, 19; Windthorst; Schadensersatz wegen fahrldssiger Falschaussage? —Zur Haftung von Zeugen fiir

primére Vermogensschaden nach Erlass des.§ 839a BGB, VersR 2005, 1634; Zimmermann, Neuregelung zur Haftung

gerichtlich ernannter Sachverstandiger, BuW 2003, 154; ders., Sachverstandlgenhaftung fiir Mangelfolgeschaden einer
falsch dulchgeﬁlhl“ten Begutachtung, DS 2007, 367; dezs Sachverstandlgenhaftung fiir Mangelfolgeschaden einer falsch
durchgeﬁlhﬁen Begutachtung Teﬂ IV Allgememe Dehktshaftung, DS 2008 8 a
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A, Anwendungsberelch

)

l. Der prototyplsche Sachverhalt

mala

Infolge eines umlchtlgen Gutachtens eines gerichtlich bestellten Saohverstandlgen ergeht eine inhaltlich fa].
sche Entscheidung. Ist das Gutachten’ ‘unzutreffend, ist diese Gefahr sehr grof, weil in weit tiber 90 9! der
Fille das Gericht bei seiner Entscheldung dem Gutachten folgt.> Da die Entscheidung in Rechtskraft
erwéchst, kanti sie nicht mehr beseitigt werden. Die durch die Entscheldung benachtelhgte Person kann
ledlghch Schadensersatz: vom Sachverstandlgen nach §251, also eine. finanzielle Kompensation, verlan-
gen 3 Der Ersatz erschopft sich auf das in einer Geldle1stung bestehenden Kompensationsinteresse, wei]
einé Restitution i 1n Form der Abanderung der Entscheldung, wie s1e bel 11cht1gem Gutachten ergangen wire,
nicht mé sglich ist.4 ‘

Il. Die ersatzfahlgen Schadensposten B

2 Schaden entstehen bei Eingriff in absolut geschutzte Rechtsgiiter odel auch im bloBen Vermdgen.® Vor
allem bei #rztlichen Expertisen, die zu einer Unterbringung in einer psychiatrischen Anstalt fiihren, ist das
Rechtsgut der Freiheit betroffen. 7 Zu ersetzen ist der Vermogensschaden (Veldlenstentgang)8 sowie
Schmerzensgeld. Viel hiufiger geht es aber um blofie Vermogensschiden,® wenn etwa ein Bau(handwer-
ker)prozess bei richtigem Gutachten anders ausgegangen wire.!? Die untellegene Partei dringt mit ihrem
Hauptbegehren nicht durch und erleidét dadurch eine Vermodgenseinbulle. Eine weitere entsteht aber
dadurch, dass sie di¢ Prozesskosten'! ‘tragen muss unter Einschluss der-nach §§ 911f ZPO ersatzfihigen
Koster, f2 der Kosten fiir das Rechtsmittelverfahren sowie fiir ein allfalhges Privatgutachten, um die Unrich-
tigkeit des Gutachtens des Genchtssachverstandlgen nachzuweisen,'® aber auch fiir die Einschaltung eines
Privatdetektivs."* Der Entscheidungsschaden erfasst somit nicht nur die unmittelbare EinbuBle, etwa die
Aberkennung eines Anspruchs, sondern auch alle adéiquat verursachten Folgeschdden!s unter Einschluss der
Zinsen, wenn es im Vorprozess zu einer Verurteilung zur Zahlung eines Geldbetrags gekommen ist.

. Anforderungen an die Darlegung

2a  Der Geschidigte muss nachweisen, dass ihm durch eine Entscheldung eines Gerlchts die auf einem grob
fahrlssig ersteliten Genchtssachverstandlgengutachten beruht, ein Schaden entstanden ist. Jedenfalls den
Nachweis grober Fahrlassigkeit wird der Kléger nicht ohne techmschen Sachverstand, im Klartext einem
Privatgutachten, fiihren kénnen.!” . : .

IV. Erfolgsaussichten

2B Rechtstatséchlich ist darauf hinzuweisen, dass wegen der hohen Hiirden'® sich aus den versffentlichten Ent-
scheidungen das Bild ergibt, dass in deén wenigen gefiihrten Prozessen die meisten Klagen abgewiesen wor-

1 Kilian, VersR 2003, 683: 97 %:; Haas/Hofcher, DStR 8 OLG Saarbriicken BeckRS'2008, 24747 = OLGR

2001, 2118, 2123: 95 %; ebenso Ulrich; BauSV 2010, Saarbriicken 2009, 196: Gewinnausfall wegen
52, 53; etwas vorsichtiger Lesting, R & P 2002, 224, Geschiftsaufgabe:
227: 90 % vollige Ubereinstimmung von Urteil und 9  MiiKot Wagner;, § 839 aRn2; Lesting, R & P 2002,
Gutachten, 95 % weitgehend ungepriifte Ubernahme; 224, 225; Schopflin, zfs 2004, 241,
Todtmann/Schwab, DS 2012, 302: Quote 97-%; im 10  Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 8f.
Frgebnis entscheidet Genchtssachverstandlgel den 11~ Staudinger/Wastmann (2013), § 839 a Rn 25; Ch.
Rechtsstreit. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 14; 1
2 Jung, ZVgIRWiss 2008, 32 37 o Kilian, VersR 2003, 683, 688; Schipflin, zfs 2004, '
3 MiiKo®Wagner; § 839.a Rn 24; Rixe, FPR 2012 534, 241, 245, :
4 JwisPK/Zimmerling § 839aRn 22 ‘R. Schwab DS 12 MuKoG/ Wagner, § 839 aRn24.
2005, 132, 137. 13 Schopflin, zfs 2004, 241, 245; Kilian, VersR 2003,
5 Zuden mdglichen Schaden BeckOGK/Don § 839 a ¢« 683, 688; Soergel/Spickhoff § 839a Rn41.
Rn59. 14 Olimann, FuR 2005, 150.
6  MiiKob/Wagner, § 839 a Rn 24; B; ucknelﬂ\feumann, 15 R Schwab, DS 2005, 132 137; Thole, MEDSACH
MDR 2003, 906, 907; Ollihann, FuR 2005; 150 ff: . 2006, 93, 96. :
Freiheitsentziehung bei falschem (séxuellem) Miss- 16 1G Frankenthal BeckRS 2012, 03154,
brauchsverdacht von Erwachsenen gegenuber Mm— 17  E. Fiichs, Der Kfz-Sachverstindige 1/2013, 17, 18. |
derjahrigen. 18  So auch die Emschatzung von Rixe, FPR 2012, 534;
7  Ch. Huber, Das neue Schadensersatzwcht §5 alle Hiirden genommen frelhch in OLG Koblenz DS
Rn10f. 2013, 107.
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den sind.!® Zutreffend ist die Binschétzung durch Jannsen,”® dass man § 839 a umbenennen miisste von
,JHaftung® in ,,N1chthaftung“ des gerichtlichen Sachverstandlgen

B. Friihere Regelung

Die Neuregelung ist lediglich verstandlich vor dem Hmtelgrund der fruheren Rechtslage. 21 Manche Argu-
mente werden auch bei der nunmehrigen Regelung ins Treffen gefilhrt. Dazu kommt, dass § 839a nicht
simtliche regelungsbediirftigen Konstellationen erfasst, so dass die bisherige Rechtslage — partiell - fort-
wirkt. .

I. Mégliche Anspruchsgrundlagen

Der ‘Gerichtssachverstindige wird durch einseitigen Hoheitsakt bestellt. Weder zum Gericht noch zu den
Prozessparteien steht er in einer vertraglichen Bezichung. Dementsprechend wird auch eine Schutzwitkung
zugunsten Dritter abgelehnt. 2 Der Genchtssachvelstandlge fillt auch selbst keine Entscheidung, Br wird
nicht hoheitlich titig, weshalb auch ein Anspmch nach §839 ausscheidet?> Was verbleibt, ist ein
deliktsrechtlicher Anspruch, der freilich nur einen &uBerst liickenhaften Schutz gewdhut. 2

Il. Bei Beeidigung des Sachverstidndigen umfassender Schuiz

Wurde der Sachverstandlge im jeweiligen Verfahren beeld1gt érgab sich ein umfassender Schutz Erhtt eine
P1ozesspa1’te1 durch eine Entscheidung, die auf einem unrichtigen Gutachten beruhte, einen Schaden, war
der Sachverstindige schon bei leichter Fahrldssigkeit elnstandspﬂlcht1g Bs lag eine Ubertretung eines
Schutzgesetzes vor; ein Schadense1satzanspmch ergab sich aus einem Zusammenw1rken del §§ 153-156
bzw 163 StGB sowie § 823 Abs.2.2° Allein, eine Béeidigung wurde kaum jemals vorgenommen; ;26 und
nach den meisten Verfalnensordnungen hatten die Parteien keine Moghchke1t die Beeidigung des Sachver-
stindigen zu erzwingen.?’

lil. Bei fehlender Beeidigung des Sachversténdigen Differenzierung zwischen der
- Beeintrdchiigung eines absolut geschutzten Rechtsguts und einem reinen
Vermogensschaden ’ ‘

1, Bel Freiheitsverletzung Haftung blof fiir grobe Fahrlasmgkeﬂ Wurde eine Bee1d1gung wie im
Regelfall — nicht vorgenommen, war zu unterscheiden - zwischen der Beeintrichtigung eines absolut
geschutzten Rechtsgutes und einem blofen Vermdgensschaden. Prototyplsches Belsplel fiir die Beeintréich-
tigung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes war die Freiheitsentziehung nach einer falschen medizini-
schen Expertise. In der Leitentscheidung Weigand hat der BGH?® ausgesprochen, dass nicht einmal bei gro-
ber Fahrlassigkeit eine Einstandspflicht des Sachverstédndigen gegeben wire. Das wurde vom BVerfG? in
der Folge korrigiert. Zu bétonen ist, dass sich bei blofer Subsumtion unter § 823 Abs. 1 ein Schadensersatz-
anspmch auch bei leichter Fahrlassigkeit elgeben hitte.3? Es ist daher den Argumenten nachzugehen, die fiir
eine so restriktive Haltung der Rechtsprechung®! verantwortlich waren.32

Da der Spruchrichter bloB bei Vorsatz haftet, wurde reklamiert, dass der Genchtssachvewtandlge als sein
~ Gehilfe haftungsrechtlich dhnlich privilegiert werden miisse. 33 7u bedenken ist indes, dass der Sachverstin-
dige keine Entscheidung trifft. 34 Noch schwerer wiegt mE freilich, dass ein Richter entscheiden muss, wih-

19  E. Fuchs, Der Kfz-Sachverstandige 1/2013, 17, 18; MDR 2003, 906; Kzlzan, VersR 2003 683, 684; ders.,

Rixe, FPR 2012, 534, 536; Todtmann/Schwab, DS ZGS 2004, 220, 221,
2012, 302, 305; aA Volze, DS 2012, 226, 227: Mess- 24 Kilian, ZGS 2004, 220, 221.
latte der groben Fahrldssigkeit im Lauf der Zeit 25  Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907.
immer etwas niedriger gelegt. Nachweis der wenigen 26  Kilian, VersR 2003, 683, 684; Schriter, MEDSACH
Entscheidungen, bei denen grobe Fahrléssigkeit 2006, 98, 99: Raritit sondergléichen. '
bejaht worden ist, bei BeckOGK/Ddrs; § 839 aRn42. 27 Lesting, R & P 2002, 224,225, -

20  Jannsen,r+s 2015, 161, 166. : 28 BGHZ 62, 54 =NJW 1974, 312.

21  Lesting, R & P 2002, 224, Lo 29 BVerfGE 49, 304 =NJW 1979, 305.

22 Erman/Mayen, § 839 a Rn 4; Kilian, VersR 2003 683, 30 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 19.
684; BGH NJW 2003,.2825; OLG Diisseldorf NJW 31 Lesting, R & P 2002, 224 {f.
1986, 2891; OLG Hamm VersR 1995, 225; pointiert 32 Eine Ubersicht findet sich bei Ch. Huber, Das neue
MiiKoS/Wagner § 839 a Ru 2: ,,blieb der gerichtliche Schadensersatzrecht, § 5 Rn 19 ff.
Sachverstindige von dieser Entwicklung verschont.”. 33 Jacobs, ZRP 2001, 489, 492. :

23 ' Bamberger/Roth/Reinerf (35. Edition), § 839aRn2; 34 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 909.
Lesting, R & P 2002, 224, 226; Briickner/Neumann,
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rend der Sachversténdige die Brstellung des Gutachtens ablehnen kann, ja sogar muss, wenn er sich dazu
nicht fiir befihigt erachtet.3 ~ o Y

& Auch das Argument, dass sich der Sachversténdige seiner Pflicht nicht entziehen kénne, weil in den Verfah-
rensordnungen (§ 407 ZPO; § 75 StPO) eine Ubernahmepflicht vorgesehen sei, ist eher theoretischer Natur,
Sie gilt gemiB § 407 Abs. 1 ZPO nur fiir manche Sachversténdige. In der Praxis kommt die Befreiungsmag_
lichkeit nach § 408 ZPO héufig zum Tragen.*® Zudem erfolgt eine Sffentliche Bestellung nur auf Antrag deg
jéweiligen Sachverstindigen.’” . S SIS

@ Als Grund fiir den ‘iberaus milden HafturigsmaRstab 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 benétigten Gutachten liefern.39 Dagegen
ist einzuwenden, dass manche Sachverstindige ihren Lebensunterhalt daraus bestreiten. AuBerdem ist der
Hinweis, ein gerichtlich beeideter Sachverstindiger zu sein, durchaus werbewirksam, so dass sich daraug
auch éine Umwegrentabilitit ergibt.*? Zutreffend ist, dass das freilich nicht fiir alle Sachverstindige gilt 4
jedenfalls nicht fiir solche, die Gutachten tiber auslidndische Rechtsordnungen erstatten.*? Sollte die Hono-
rierung tatséichlich unzureichend sein, wire iiber eine Anhebung nachzudenken, rithren doch mangelhafte
Vorprodukte in Form falscher Gutachten am Qualitétsverstindnis der Justiz, ganz abgesehen davon, dass
auc}isdie Parteien ein Interesse an richtigen Gutachten und richtigen Gerichtsentscheidungen haben miis-
sen. ,

16 Beschworen wird hdufig die innere Freiheit, die beeintréichtigt wire, wenn der Gutachter bei einem — auch
nur behaupteten — Fehler mit einem Regressprozess rechnen misste.* Das steht im Gegensatz zu dem
ansonsten ins Treffen gefiihrten Priventionsprinzip, das einen Anreiz bieten soll, die Expertise fehlerfrei
abzuliefern.* Die Gefaht von Regressprozessen ist zwar umso hoher, je strenger der HaftungsmaBstab ist;
eine solche Gefahr ist aber nicht auf Sachverstindige beschrénkt 46 Auch die Befriedungsfunktion cines
Urteils, die durch ‘einen Regressprozess 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 dén Abschluss von Haftpflightversicherungen abfedern lisst.*> Jung®® quantifiziert die potenzielle
wirtschafiliche Belastung des Sachversténdigen in Hohe der Haftpflichtversicherungspréimie zuziiglich des
Selbstbehalts, der tiblicherweise 10 bis 20 % betrage. ’

{0a Wie die seit Inkrafitreten der Norm ganz {iberwiegend mit abweisenden Urteilen endenden Schadenersatz-
prozesse gegen den Gerichtssachverstindigen belegen,’! bietet die derzeitige Regelung diesern ausreichen-
den Schutz gegen eine Vermdgensbelastung.>? Gébe es eine Haftung schon bei leichter Fahrlassigkeit, kime
es zu hiufigeren und womdglich auch hiufiger erfolgreichen Prozessen. Das abermalige Aufrollen einer
bereits rechtskriftig entschiedenen Streitsache, sei es auch zwischen anderen Parteien, ndmlich nicht mehr
Kldger und Beklagtem des Hauptprozesses, sondern unteilegener Partei gegen den Sachverstindigen, wird
zwar prinzipiell in Kauf genommen, soll aber auf eine iberschaubare Anzahl von Ausnahmefillen begrenzt

35 Cig. Hubezj, Das kne,ue‘Schadensérsatzrecht, §5Rn24. .. . ‘dés'R‘enonﬁmév als geﬁégter G;eri‘chtsgutachter macht

36 Lesting, R & P 2002, 224, 228; MiiKo®/Wagner, - den Sachversténdigen als Privatgutachter interes-
" §839a Rn4; Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67, 75. .osant”, ,
37 Jankowski, NZBau 2006, 96, 97. ' 41 Zutreffend Soergel/Spickhoff. § 839a Rn 6.
38 . E. Fuchs, Der Kfz-Sachverstindige 1/2013,17: 42 Spickhoff, FS Heldrich (2005); S.419, 423.
~+-.-75.EUR pro Stunde fiir eine ingenieurméfBige Leis- 43, Ch:-Hubeér, Das neue Schadensersatzrecht, § 5

stung nicht ausk6mmlich unter Hinweis auf die Aus- -~  Rn29f : TR
weichstrategie, fremde (im Eigentum des Sachver- 44 BT-Drucks. 14/7752, S. 28, Palandt/Sprau, § 839 a
stdndigen stehende) Firmen zu beschéftigen, freilich Rn 3; Bamberger/Roth/Reinert, § 839 a Rn 8; Erman/
.ohne Hinweis, dass das Gutachten grundsstzlich , Mayen, § 839 a Rn 2;MiiKo5/ Wagner, § 839a Rn 3,
héchstpersonlich zu erstellen ist; dazu Rn 15. Schopflin, zfs 2004, 241, 242..

39 Miller, PHI 2001, 119, 122; dies., VersR 2003, 1, 8; 45  Lesting, R & P 2002,-224, 228; Ch. Huber, Das neue
Schépfiin, 2fs 2004, 241, 242; E. Fuchs, Der Kfz- - Schadensersatzrecht, § 5 Rn 40; Jung, ZVgIRWiss

* Sachverstdndige 1/2013, 17; zu Recht skeptisch dies- +2008,32,51,58 .~ .

beziiglich Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatz- 46  Lesting,R & P 2002,.224, 228.
recht, Rn 412; ebenso Ch. Huber, Das neue Scha- - 47 Schopflin, zfs 2004, 241,242, -. |
densersatzrecht, § 5 Rn 31 unter Hinweis auf die 48  Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 36.
Rechtslage in Osterreich, wo bei einer Einstands- 49 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 909.

- pflicht des Gerichtssachverstindigen auch fiir leichte 50 Jung, ZVglRWiss 2008,32, 51, -
Fahrldssigkeit sowie der Pflicht zum Abschluss einer 51 Pointiert.Ulrich, BauSV 2010, 52, 54: Justizpolitisch

+ Haftpflichtversichérung nirgendwo in der Literatur - fabriziertes Feigenblatt; dhniich Blentge, IBR 2010,
mokiert wird, dass die Justiz keine Gerichtssachver- ;05839 - o : .
standigen finde. S : 52 Schréter (Orthopide), MEDSACH 2006, 98: ,Pro-

40 Arndt;DRIZ 1974, 185, 186; Jung; ZVgIRWiss 2008, blematik der Gutachterhaftung ... so gut wie génzlich
32, 54; Jankowski, NZBau 2006, 96, 99: . Denn erst bedeutungslos.®, - o
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bleiben.>? Dazu kommt, dass die Entscheidungsfreudigkeit des Sachvelst'zindigen bei schirferer Haftung lei-
den konnte;>* er Iegt sich dann eher nicht fest, sondern gibt ein Spekirum von in Betracht kommenden Mog-
lichkeiten an, um eine eigene Haftung zu Vermelden Das Gericht ist aber fiir die eigene Entscheidungsfin-
dung an moglichst klaren und mit geringen Unwigbarkeiten verbundenen Aussagen des Sachverstidndigen
interessizrt. Auf dieser Linie liegt auch die in § 839a Abs. 2 normierte Hiirde, dass der Geschédigte zur
Abwendung des Schadens simtliche Rechtsmittel ausgeschopft haben muss, 35 sowie die Versagung der
Moglichkeit der Streitverkiindung an den Sachverstandlgen durch eine Partei des Hauptverfahlens (N#heres
dazu Rn 41 a).

Es ldsst sich somit resiimieren, dass die meisten ins Treffen gefiihrten Argumente auf t6nernen Beinen ste-
hen. Es ist deshalb nicht verwunderlich, dass im Fall Weigand vier von acht Verfassungsrichtern sogar fiir
die Verfassungswidiigkeit des Ausschlusses von lelchter Fahrldssigkeit — Jedenfalls be1 dem so bedeutsa-
men Rechtsgut der Freiheit — pladleﬁ haben. -

2. Bei reinen Vermogensschaden Ied|g||ch Haftung nach § 826 (vorsatzllche snttenw:drlge Schadl-
gung). Wenn es — wie im ‘Regelfall — um den Ersatz reiner Vermogensschaden gmg,57 stand lediglich als
letztes Auffangbecken ein Anispruch nach § 826 zur Verfiigung,5® Erforderlich wat dafiir der Nachweis, dass
der Sachversténdige besonders lelchtfertlg handelte und die Schadenszufugung vorhersah bzw doch mit

. ihrer Moglichkeit rechnete und sié ‘billigend i in Kauf nahm. Schon der Nachweis emel gew1ssenlosen Vellet-
zung von Bemfspﬂlchten reichte aus.® "

f

C. Emgrn‘f des Gesetzgebers

Die Neuregelung tréigt die Handschnft del ZPO- Komm1ss1on aus dem Jahr 1977, deren Vorsphlag vom
Gesetzgeber ohne ausfithrliche D1skuss10n iibernommen wurde.*® Was wu;de dadurch bewirkt? '

L Veremhelthchung der Haftung

§ 839 a filut zu einer Velemhelthchung der Haftung bei Vorsatz und globel Fahr1a331gke1t ;1 er stellt eme
. abschlieBende Regelung dar,®? so dass weitere Anspmchsgrundlagen in Konkurrenz dazu -ausscheiden,

auch solche aus § 826, wonach die unterlassene Einlegung eines Rechtsmittels blof3 zu einer Kirzung
wegen Mitverschuldens, aber nicht zu einem Ausschluss, fiihren wiirde. Fir die Haftung des Geuchtssach-
Verstandlgen kommt es weder auf dessen Beeidigung an noch darauf ob ein Eingriff in ein absolut
geschiitztes Rechtsgut oder ein. reiner Ve1m0gensschaden gegeben ist. Die Haftung. greift Jewells erst ab
grober Fahrléssigkeit ein. Das fiihrt gegenuber dem Fall der Beeldlgung des Sachvelstandlgen 70 einer Haf-
tungseinschréinkung, ansonsten aber bei absolut geschiitzten Giitern wie der Freiheit zu einer Fortschlelbung
der bisherigen Rechtsprechung sowie bei reinen Vermogensschaden zu einer Haftungsausweltung 64 Die
Neuregelung stellt in threm Anwendungsgeb1et eine lex specialis gegenuber der allgememen Deliktshaftung
dar.% Sie ist zugleich Anspruchsgmndlage und Haftungsbeschlankung und hat zu einer ,Erhéhung der
wertungssystematlschen Konsistenz* gefuhrt Sie ist ein ,,im Prinzip” ausgewogener Kompromiss der Inter-
essen®, solange die grobe Fahrlissigkeit nicht durch die Rechtspraxis auf einfache Fahrlissigkeit abge-
schliffen werde.®” Die Haftungsprivilegierung wird als ,,anerkennenswertes Ziel“ bzw akzeptabler ,,modus
vivendi“ angesehen.®® Aber es findet sich auch die Bewertung der Ablehnung dieses Kompromisses, weil
die Abweichungen von allgemeinen Haftungsgrundsdtzen inhaltlich nicht gerechtfertigt werden konnen.®
Vorzugswﬁrdig wird de lege ferenda eine Staatshaftung nach dem Vorbild von § 839 Abs. 1 iVm Art. 34 GG

53 Staudinger/ Wos{mann (2013), § 839 a Rn 15 . 61 Die Abgrenzung zwischen grober Fahrlas51gke1t und

54  Ebenso Erman/Mayen § 839 aRn2: ,,funktlonell " : , ' Vorsatz erbrternd Gaidzik, MEDSACH 2004, 129,
begriindete Haftungsprivilegierung®; Schopflin, zfs "131. Datauf kommt es aber hicht an.

2004, 241, 242 Als bloBer ,.Bedenkentréger ist der 62 BeckOGK/Ddrr; § 839aRn 2.
Sachverstéindige nicht hllfrelch Hasemeyel FSLaufs 63 BGHZ 198, 265 =NJW-RR 2014, 90 =MDR 2013,

(2006) S. 569, 573. L o 11397=DS 2014, 57 (Volze); Todtmann/Schwab DS
55  Erman/Mayen, § 839a Rn 12 T 2012, 302, 303..
56  BVerfGE 49, 304 = NJW 1979,-305, - 64 Kilian, ZGS 2004, 220, 221; BambelgelfRoth/Rez-
57  Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67, 69: Verletzung nert, § 839aRn 5; MuKoﬁ/ Wagner; § 839aRn 3.
absolut geschutzter Rechte seltener Fall; Thole, 65 - Staudinger/Wostmann (2013), §839%aRn 7.
" AnwBI1 2006, 91: In der Mehrzahl der Zivilprozesse 66 MiiKoS/Wagner, § 839 a Rn 3 Bambel ger/Roth/Rez~ ‘
lediglich Vermogensinteressen bertihrt. : - mert, §839aRn5..
58  Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907, 67  Soergel/Spickhoff, § 839 a Rn6 ~
59  Lesting;R & P 2002, 224,226. 68  Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67,76, 81

60  Ch. Huber, Das neue Schadenselsatmecht § 5 RnSO 69  Jung, ZVglRWlss 2008, 32;ebenso S.'50: ,,fraglich,
, ob goldener Mittelweg®, S. 55: , kénnen ... inhaltlich
und rechtssystematisch nicht iiberzeugen®.
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angesehen, bei der auch fiir einfache Fahrlissigkeit gehaftet werde, aber der Riickgriff des Staateg auf Vor
satz und grobe Fahrlissigkeit beschrénkt werde,”® oder eine Haftung auch fiir einfache Fahrlissigkeit so o
| fiir reine Vermégensschiden nach den Grundsétzen der Vertrauenshaftung (§ 311 Abs. 3) bzw des Veﬂr\;“e
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter:”! Soweit eine Haftungsausweitung damit verbunden ist, wird das dges
Sachverstindige bei der Deckungssumme seiner Berufshaftpflichtversicherung zu berticksichtigen habey '

“Il. Dogmatische Einordnung und systematische Steliung

7% Der Gesetzgeber hat daran festgehalten, dass es sich um einen deliktischen Schadensersatzanspruch handejt
Auch wenn sich -eine persénliche Gesamtverantwortung des Gerichtssachverstindigen fiir das von ihlﬁ
erstellte Gutachten ergibt, was sich in der Einstandspflicht fir Uberwachung, sorgfiltige Auswahl des Pey-
sonals sowie Organisation des Betriebs duBert,”? kann es ausnahmsweise bedeutsam sein, dass die Haftun
fiir das Gehilfenverhalten nicht einmal nach der weniger weitreichenden Norm des § 831 und schon ga%
nicht nach § 278 erfolgt.”® Eine Exkulpationsmoglichkeit nach § 831 wird iiberwiegend abgelehnt, weil der
Sachverstandige das Gutachten hdchstpersénlich zu erstellen habe,”* jedenfalls soweit die Verantwortung
des Sachverstdndigen fiir das Gutachten in Frage gestellt wird.”> Soweit er aber fiir untergeordnete Tétigkei-
ten zuldssigerweise Hilfspersonen heranziehen kann,”® die er freilich namhaft zu machen hat und deren
Tatigkeit er dem Umfang nach angeben muss,”’ muss ihm auch diese Entlastungsmoglichkeit zustehen,’®
Auch fiir das Kollisionsrecht ist die deliktsrechtliche Qualifikation ausschlaggebend (Niheres dazu
s. Rn50a).”’ Durch die Platzierung des § 839 a im Anschluss an den § 839 sowie die Versagung jeglichen
Ersatzes bei schuldhafter Unterlassung der Einlegung eines Rechtsmittels (Culpakompensation) wird die .
Néhe zum Sp111ch1_’ichtmprivileggo und die Funktion des Gerichtssachverstindigen als ein auf Objektivitit
verpflichtétes, dem Gericht nahe stehendes Organ betont. § 839 a hat keine dem § 839 Abs. 1 S.2 entspre-
chende Subsidiarititsklausel, was dazu fiihrt, dass der Schadenersdtzanspruch gegen den gerichtlichen
Sachverstdndigen nach § 839a auflerhalb des Richterspruchprivilegs als anderweitige Ersatzmdoglichkeit
anzusehen ist.%! ' :

. S
| " lll. Ausgestaltung als zivilrechtlicher Schadenersatzanspruch

% Die Anordnung eines zivilrechtlichen Schadenersatzanspruchs der im Hauptprozess unterlegenen Partei
| fiihrt dazu, dass die Rechiskraft des Hauptprozesses unangetastet bleibt und die im Hauptprozess obsie-
[ gende Partei den — wegen eines unrichtigen Sachverstédndigengutachtens unberechtigten — Vorteil behalten
‘ kann. Vielmehr hat fiir den Nachteil der unterlegenen Partei der Sachverstandige aufzukommen. Kime es

zu einer Angleichung der Voraussetzungen von Restitutionsklage in Bezug auf das Hauptverfahren und dem
t Schadenérsatzaﬂspruch gegen den Sachverstdndigen, wiirde § 839 a weitgehend seine Bedeutung verlieren,
‘ weil der Anspruch nach § 839 a gemil dessen Abs. 2 insofern zu Recht ein subsididrer Rechtsbehelf ist, als

die unterlegene Partei die ihr zustehende Réchtsposition gegen den Gegner des Hauptprozesses nicht mehr
{ durchsetzen kann.® Bei der Auslegung des § 839 a wird daher kiinftig stets mit zu beriicksichtigen sein, wie
? sich die Erweiterung der Anwendung der Restitutionsklage gestaltet.

D. Die Regelung im Detail
I. Schaden eines Verfahrenisbeteiligien )

4@ Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch nach § 839 a ist ein Schaden eines Verfahrensbeteiligten —
zu den méglichen Schadensposten s. Rn 2. Verfahrensbeteiligte sind jedenfalls die beiden Prozessparteien.®*

Dartiber hinaus sind aber auch” weitere Pefspne‘n erfasst, so namentlich der Nebenintervenient und der
Rechtsnachfolger einer streitbefangenen Sache,3* der Nebenkldger im Strafprozess, der Beigeladene in

70 Jung, ZVglRWiss 2008, 32, 52, 76 Zur‘Zuléissigkeit bei Erstattung eines Rechtsgutachten

71 Jung, ZVgIRWiss 2008, 32; 55 mit weiteren Hinwei- zum ausléndischen Recht Spickhoff, FS Heldrich
sen zu bestehenden Wertungswiderspriichen de lege (2005), S. 419, 429.
lata auf S. 57. St 77 BeckOGK/Ddrs; § 839aRn 14.
72 MiiKo8/ Wagner, § 839a Rn 15. ‘ 78 . Wie hier auch Staudinger/Wostmann (2013), § 839a
73 Staudinger/Wdstmany (2013), § 839a Rn 13. ' Rn 13. .
74  MiiKo%/ Wagner, § 839 aRii 15; Soergel/Spickhoff, 79 Dazu ausfiihrlich Schulze/Staudinger, § 839a Rn 8.

§ 839a Rn 27; BeckOGK/Ddéry; § 839 a Rn 43 funter 80 Lesting, R & P 2002, 224.
Verweis auf die Haftung des Mitarbeiters nach § 826; 81 Staudinger/Wostmann (2013), § 839 a Rn 26.
Volze, DS 2011,.201, 203, 82  Dazu umfassend Héisemeyer, FS Laufs (2006)
75 Volze, DS 2012,226.. . P S5691f ‘
: e . 83 Zimmermann, BuW 2003, 154, 156.
84  Wagner/Thole, VersR 2004, 275, 277.
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einem Verwaltungsverfahren®S sowie die Eltern im Sorgerechtsverfahren das Kind betreffend,*® seit der
FamFG-Reform auch das Kind selbst in Kindschafts-, Abstammungs- und Adoptionsverfahren (§§ 7 Abs. 1
und 2, 172, 188 FamFG).%" Einbezogen sind auch die Rechtsinhaber in Fillen der gewillkiirten Prozess-
standschaft sowie Rechtsnachfolger.’® Der BGH® geht tiber die formalisierte, streng prozessrechtliche
Betrachtungsweise hinaus®® und sieht auch den spiteren Erwerber im Zwangsversteigerungsverfahren als
geschiitzten Verfahrensbeteiligten an, auch wenn dieser keine Rechtsmittelmoglichkeit gegen ein unrichti-
ges Wertgutachten hat.®! Er tibertrigt damit seine Rechtsprechung zu dem Fall, dass ein Gutachterausschuss
einer Gemeinde ein falsches Wertgutachten erstellt hat; diese haftete dann freilich nach § 839 auch bei
leichter Fahrlassigkeit.?> Erfasst sind aber nicht alle, die vom Ergebnis wirtschaftlich irgendwie betroffen
werden.”® Dem Erwerber im Zwangsversteigerungsverfahren wird bei Berechnung seines Schadens das
Wahlrecht eingerdumt, vermogensmifBig so gestellt zu werden, als hétte er an der Versteigerung nicht teilge-
nommen (Vertrauensinteresse) oder wie er stiinde, wenn das Wertgutachten inhaltlich richtig ausgefallen
wire (Erfiillungsinteresse), was insbesondere Bedeutung hat, wenn er das Versteigerungsobjekt unter dem
Marktwert erworben hat; es aber bei korrektem Gutachten eines geringeren Wertes noch glinstiger erwerben
hatte konnen.** Davon, dass ein Mitbieter keine Angaben machen kann, bis zu welchem Preis er bei korrek:
ter Wertermittlung mitgeboten hite, kann das Elfullungsmtelesse des Geschidigten nicht abhiingen®® Plau-
sibel wire mE — jedenfalls mangels anderer Anhaltspunkte — eine relative Berechnungsmethode, dass also
bei einem geringeren Mindestgebot ein prozentmaBig geringerer Zuschlag erfolgt wire.” Auch im Rahmen
des negativen Interesses muss der Geschédigte den Beweis erbringen, warum er in einem. Fall, in dem der
Verkehrswert unter dem Zuschlag lag, das Objekt trotzdem nicht erworben hétte; eine rtickldufige Entwick-
lung der Immobilienpreise nach dem Zuschlag geht jedenfalls zulasten des Ersteigerers.”’ Ob auch andere

am VelsteigemngsVelfahlen beteiligte Personen anspruchsbelechtigt sind, wurde bisher noch nicht entschie- .

den; ein Argument dagegen ist mE, dass letztendlich nur ein Beteiligter geschadlgt sein kann, ndmlich der,
der bei korrektem Gutachten den Zuschlag erhalten hitte, und es nicht zu einer Vervielfachung von Scha-
denmsatzprozessen kommen darf. : 4
Umstritten ist, ob auch ein Zeuge anspruchsberechtigt sein kann Der Wor tlaut ,,Verfahrensbetelhgter
spricht dafiir. 9% Dagegen spricht indes, dass diéser weder Einfluss nehmen kann, ob es zu einer gerichtlichen
Entscheidung kommt, einer Voraussetzung fiir ¢inen Ersatzanspruch nach'§ 839 a, noch ihm die M&glichkeit
offensteht, den Schaden durch Ergreifen eines Rechtsmittels abzuwenden (§ 839 a Abs. 2).” Die Norm ist
daher in Bezug auf den Zeugen teleologisch zu reduzieren.!% '

Il. Gerichiliche Entscheidung

Von § 839 a erfasst sind simtliche gerichtlichen Verfahren, nicht nur streitige Verfahren nach der ZPO 101
sondern auch die freiwillige Gerichtsbarkeit, Zwangsversteigerungs- und Betreuungsverfahren,!%? Ve1fahlen
vor den Arbeits-, Verwaltungs-, Finanz- und Sozialgerichten,!%® Strafverfahren unter Einschluss des staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens!® sowie Insolvenzverfahren.!% Auch geht es nicht allein um

85  Kilian, ZGS 2004, 220, 226. : 95 So aber OLG K6In BeckRS 2008, 02984,

86  Ollmann, FuR 2005, 150, 154, die Aktivlegitimation 96 AA OLG Koln BeckRS 2011, 25253,
des Adoptivvaters in einem Sorgerechtsverfahren 97 OLG Schleswig BeckRS 2012, 13628: In concreto als
erwigend OLG Koln BeckRS 2012, 09292 = FamFR misslungen angesehen, weil Kliger, der Objekt schon
2012, 279 (Rixe). bei Erwerb sanieren und weiterverkaufen wollte, Kal-

87 Rixe, FPR 2012, 534, 538. kulation nicht offengelegt hat und nicht nachgewie-

88 BeckOGK/Ddrr § 839aRn 64. sen hat, warum eine Ersteigerung 19 % unter dem fal-

89 BGHZ 166, 313 =NJW 2006, 1733 = IBR 2006, 285 schen Verkehrswert wirtschaftlich uninteressant war,
(Ulrich) = Rpfleger 2006, 553 (AIff: kritisch dazu, 98 Erman/ Mayen, § 839a Rn 10: Analoge Anwendung
dass der Zuschlag auf dem Gutachten beruht). 99 Kilian, ZGS 2004, 220, 226.

90 Todtmann/Schwab, DS 2012, 302, . 100 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 92;

91 BGHZ 198,265 =NJW-RR 2014, 90 = MDR 2013, Kilian, ZGS 2004, 220, 226; ebenso im Ergebnis
1397=DS 2014, 57 (Volze); MiiK oS/ Wagner, § 839 a BeckOGK/Ddrr, § 839 a Rn 62: Zeuge steht in d1esem'
Rn 22; A Soergel/Spickhoff, § 839 a Rn 44; Wagner/ Sinn auflerhalb des Verfahrens.

Thole, VersR 2004, 275, 277; G. Vollkommer, WuB 101 Erman/Mayen, § 839a Rn 5. ;
VI§74aZVG1.02. 102 Briickner/Neumann, MDR:2003, 906, 907.

92 BGH NJW 2003, 2825 und dazu ausf. Wagner/Thole, 103 Zimmermann, BuW 2003, 154, 155, '
VersR 2004, 275 ff;, vgl weiter BGHZ 146, 365 = 104 BGHZ 198, 265 = NJW-RR 2014, 90 =DS 2014, 57
BauR 2002, 449; BGH MDR 2003, 629. _ (Volze); Staudinger/Wostmann (2013), § 839 a Rn 36;

93 So aber Morgenroth, DS 2010, 264, 265; Ulrich, IBR TurisPK/Zimmerling, § 839 a Rn 10; Gaidzik, MED-
2006, 285. Das ist unzutreffend und wiirde sémtliche SACH 2004, 129.
reflexartig, also bloB mittelbar Geschédigte betreffen. 105 MiiKo®/ Wagner; § 839a Rn7; BeckOGK/Don

94  Staudinger/Wurm, § 839 a Rn 26: Ersatz des Erfiil- §839aRn 10.
lungsinteresses.
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Utteile'® oder urteilsvertretende Erkenntnisse wie etwa Beschliisse, zB nach § 91a ZPO,107 Auch Zwi
schenurteile, vorldufige Entscheidungen wie zB die vorlaufige Unterbringung sowie Verfiigungen im Rah:
men des einstweiligen Rechtsschutzes sind erfasst.!%® Dass es sich nicht um eine das Verfahren abschlie
Bende Entscheidung handeln muss, ergibt sich aus § 839a Abs. 2. Dort wird angeordnet, dass der Ersatzan:
spruch- entfillt, wenn es der Geschidigte unterlassen hat, bei Erkennbarkeit. der Unrichtigkeit der
Entscheidung ein Rechtsmiitte] dagegen einzulegen. Wiire nur eine das Verfahren abschliefende Entschei.
dung gemeint, wire die Erhebung eines solchen Rechtsmittels von vornherein nicht moglich,109

Hl. Ein vom Gericht ernannier Sachversténdiger

1. Sachversténdiger. Sachverstindiger ist, wer aufgrund seiner besonderen Fihigkeiten in der Lage ist
tatsichliche Fragen fiir das Gericht aufgrund seiner Expertise zu klaren.!'® Tm Regelfall geht es um tech.
nisch-naturwissenschaftliche Fragen, im Einzelfall auch um solche der Betriebswirtschaftslehre, 1!1 Auch
auf gerichtliche Dolmetscher wird § 839 a analog angewendet.!*? Soweit es um die Emmittlung der Rechts.
lage einer ausldndischen Rechtsordnung geht, kann das deutsche Gericht diese gem. § 293 ZPO durch einen
Sachverstindigen kldren lassen, der ebenfalls nach § 839 a haftet.!13. Wird vom Gericht nicht eine natiirliche
Person betraut, sondern eine Unternehmung, haftet letztere dem geschidigten Verfahrensbeteiligten, 114 Das
kann mE schon deshalb nicht anders sein, weil dem Geschidigten nicht zumutbar ist, herauszufinden, wel.
che Person im Einzelnen das inkriminierte Verhalten gesetzt hat.

2. Einseitiger 6ffentlich-rechtlicher Bestellungsakt, kein Vertrag. Durch die Ernennung gem., § 404
ZPO in Form eines Beweisbeschlusses'!® bzw § 73 StPO durch einfache Beweisanordnung des Vorsitzen.
den, einem einseitigen, nicht mitwitkungsbediirftigen hoheitlichen' Akt des Gerichts,!!6 entsteht zwischen
dem Sachverstindigen und jeweiligen Rechtstriger,!!” je nach dem, ob es sich um ein Land- oder Bundes-
gericht handelt, eine 6ffentlich-rechtliche Sonderbeziehung zum betreffenden Bundesland oder zur Bundes-
republik Deutschland,!!® ein ,,Sachverstindigenpflichtverhaltnis*, "' nicht aber zu einem Sachverstindigen,
der vom bestellten Sachversténdigen zur Unterstiitzung herangezogen worden ist.'2 Weder zum jeweiligen
Gericht noch zu den Prozessparteien entéteht eine irgendwie geartete vertragliche Beziehung.!?! Dies gilt
auch dann, wenn die' Emnennung durch den Rechtspfleger. erfolgt!?? oder auf Vorschlag einer Prozesspartei
gem. § 404 Abs. 3 ZPO.'? Der Sachverstindige ist Gehilfe des Gerichts, ein ,Justizhelfer.14 Ohne seine
Expertise sind viele faktischen Vorfragen fiir das Gericht nicht verstindlich, jedenfalls nicht addquat zu
losen.!® Die Darstellung muss daher fiir einen Laien versténdlich und nachvollziehbar sein.'26 Er wird des.
halb mitunter als ,,Geh-Hilfe des Richters®,'%7 , heimlicher Entscheider®, ,,Schattenrichter,'® | wirklicher
Herr des Verfahrens* oder ,,Entscheidungs-Diktierer* bezeichnet.'? Er ist zu Objektivitit und Unparteilich-
keit verpflichtet. Wegen der insoweit bestehenden Parallelen zum Richter ist die systematische Platzierung
der Norm im Anschluss an die Amtshaftung, die in § 839 geregelt ist, sachgerecht. Zu betonen ist aber, dass

106 So noch Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatz- 115 Rixe, FPR 2012, 534, 535: Bestellung ist auch form-

recht, Rn 427, los mdglich.
107 Kilian, ZGS 2004, 220, 224; Schépflin, zfs 2004, 241, 116 MiiKoS/ Wagner, § 839 a Rn 6; Zimmermann, BuW
244; MK o8/ Wagner; § 839 a Rn 19; Ch. Huber, Das 2003, 154, 155. ,
neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 78; BeckOGK/ - 117 Kilian, ZGS 2004, 220, 221; ungenau Briickner/
Dorr; §839 a Rn 58: Haftung auf Kostenentscheidung Neumann, MDR 2003, 906: Rechtsverhiltnis zum
begrenzt; aA Volze, DS 2011, 201, 203: § 839 a diirfte Gericht,
nicht anzuwenden sein; . 2 ) 118  Zimmermann, DS 2007, 367, 368; Jung, ZVgiRWiss
108 Erman/Mayen, § 839a Rn 9, c . 2008, 32, 34,
109 Lesting, R & P 2002, 224, 227. . _ 119 R. Schwab, DS 2005, 132.
110 Ntheres dazu bei Staudinger/Wastmann (2013), 120 - OLG Hamm BeckRS 2011, 00095.
§ 839a Rn 1; BeckOGK/Ddir; § 839 a Rn 12. Auf die 121 Erman/Mayen, § 839a Rn 4,
jeweils behauptete Ausiibung eines Gewerbes oder - 122 Kilian, ZGS 2004, 220, 221.
freien Berufes kommt es indes nicht an. Auch ein 123 Kilian, VersR 2003, 683.
Professor einer Universitét kann fiir die Ermittlung 124 BGHZ 62, 54 = NJW 1974, 312; Jankowski, NZBau
ausléndischen Rechts gem. § 293 ZPO Sachverstindi- 2006, 96.
ger sein, ohne dass et ein Gewerbe oder einen freien. 125 Vgl aber KG NZV 2007, 462: Auf Verkehrsunfallsa-
Beruf ausiibt. , : . chen spezialisierte Kammer hat ausdriicklich gebil-
111 Spickhoff, FS Heldrich (2005), S. 419, 430, ligt, dass bei Erstellung des Gutachtens keine Gegen-
112 MuKo® Wagner; § 839 a Rn 6; Staudinger/ Wostmann iiberstellung der Fahrzeuge erfolgen musse.
(2013), § 839aRn32. . . _ ‘ 126 R. Schwab, DS 2005, 132, 133.
113 Umfassend dazu Spickhoff, FS Heldrich (2005), 127 Ulrich, BauSV 2010, 52.
S. 4191, : 128 Ulrich, BauSV 2010, 52, 53.

114 BeckOGK/Déry, § 839 a Rn 16 unter Hinweis darauf, 129 Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67.
- dass noch nicht entschieden wurde, ob die Betrauung : :
einer Unternehmung zuléssig ist.
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der Sachverstindige selbst keine hoheitlichen Aufgaben wahrnimmt und daher kein beliehener Unternch-
mer ist,13% so dass § 839 nicht anzuwenden ist.!3! L ,

3. Zeuge als Sachverstindiger, AuBer Streit steht, dass del Sachvelstandlge sein Gutachten auch mund—
lich abgeben kann.!3? Umstritten ist, ob eine Haftung des- Gerichtssachverstandigen nach § 839 a auch dann
in Betracht kommt, wenn er als Zeuge geladen wird, dann aber auf Veranlassung des Gerichts in die Rolle
des Sachverstindigen schliipft.’33 Diege Streitfrage kann aber auf sich beruhen, wenn man nach zutreffender
Ansicht (Naheles dazu s. Rn 50) den Zeugen dem gleichen Haftungsregime unterwirft. - g

4. Aussage in emem Hearmg vor einem parlamentanschen Ausschuss. Auf eine Aussage eines
Sachverstéindigen Vor einem parlamentanschen Ausschuss emes Bundes- oder Landespa11aments 1st §839a
nicht anzuwenden.!?

5. Vorlaufiger Insolvenzverwalter Vom vorlauﬁgen Insolvenzverwalter kann gem §22 Abs. 18.3 InsO
eine. AuBerung als Sachverstindiger verlangt werden, ob ein Eréffaungsgrund vorliegt und welche Ausswh—
ten fiir eine Fortfiihrung des Unternehmens des Schuldners bestehen. Fraglich ist, ob insoweit § 8394 ein-
schlégig ist oder die Haftungsnorm des Insolvenzverwalters gem. § 60 InsO gilt, die eine Haftung auch bei
leichter Fahrldssigkeit vorsieht. Daraus, dass die Vergiitung fiir die Sachverstand1gentat1gke1t pach dem
JVEG nicht auf die Vergiitung des Insolvenzverwalters anzurechnen sei, leiten Wagner135 und ‘S’J_mckhoﬁ’136
ab, dass § 839a maBgeblich sei. Uhlenbruck!’ will differenzieren zwischen einem ,,starken vorléufigen
Insolvenzverwalter, fiir den § 60 InsO, also eine Emstandspﬂlcht auch bei leichter Fahﬂasmgkel’t gelten
soll, und den tibrigen ,,schwachen® Insélvenzverwaltern, die bloB nach § 839 a haften sollen.

Der Prototyp des nach § 839a vom Gericht bestellten Sachvelstandlgen hat eine bestimmte Vom Gencht
ihm auferlegte Fragestellung zu beantworten. Der vorliufige Insolvenzverwalter hat hmgegen ‘selbst ein
Verfahren abzuwickeln. Die Regelung, dass die Priifung nach dem Eroffnungsgrund und, dér Fortfilhrungs-
prognose als Sachverstindiger erfolgen soll, soll nach den eindeutigen Gesetzesiaterialien bewirken, dass
der vorldufige Insolvenzverwalter dafiir auch bei masselosem Vermégen eine Entlohnung erhalten sollte.!3®
Das spl13190h‘; daful dass er gerade fiir diese Titigkeit, nicht aber fiir weitere Tétigkeiten, blof nach §839a
haftet., 7

6. Erstatiung von Rechtsgutachten zu auslandlschen Rechtsordnungen Sachve1stand1ge we1den
im Regelfall fiir Tatsachenﬂagen herangezogen. Abweichend vom Grundsatz iura novit curia ist es gemal
§ 293 ZPO aber moglich, dass ein deutsches Gericht einen Sachverstindigen mit der Ermittlung der Rechts-
lage einer bestimmten ausldndischen Rechtsordnung betrauen kann. Inhalt des Gutachtens ist die Abbildung
der konlqeten ausléndischen Rechispraxis. 140 Mit der Mobilitat der Biirger und der zunehmenden Moghch—
keit, solche Klagen im Inland anhingig zu machen, etwa als Folge der Odenbreit-Entscheidung des
EuGH141 den auslidndischen Kfz- Haftpﬂlchtverswherer bei einem Auslandsunfall in Deutschland zu verkla-
gen, nimmt der Bedarf an Expertisen zum ausldndischen Recht zu. Ausgenommen davon sind AuBerungen
von Sachverstandigen zum deutschen Recht, sei es auch ¢in Spemalgebwt wie das Steuerrecht, das Kollisi-
onsrecht oder das internationale Zivilverfahrénsrecht. 142 Fiir die Erstellung emes solchen Gutachtens gilt
dann ebenfalls § 839a.%3

7. Behodrde als Sachverstandlger des Gerichis - Staatshaftungsanspruch nach §839 s gibt
Konstellationen, bei denen eine Behdrde-nicht ‘bloB anzuhren ist, wie etwa die IHK oder die Landwirt-
schaftskammer bei Handels1eglstelsachen 144 sondern in denen ein Gericht anstelle einer natirlichen Person
eine Behorde als Sachverstindigen betraut. 145 Tn einem solchen Fall besteht ein Dlrektanspruch gegen den
Rechtstlagel der Behorde gem. & 839 - auch bei leichter Fahrlasmgkeltl“6 und nicht blof ein Schadensel—

130 Jankowskz NZBau 2006, 96.: : das Auswirkungen auf dié‘Prii_fungsdichte habe, hat

131 Jacobs, ZRP 2001, 492; Erman/Mayen, § 839a Rn 3. damit freilich nichts zu tun. Insoweit geht es um die
132 Brman/Mayen, § 839 a Rn 7; Bamberger/Roth/Rei- Berticksichtigung dieses Umstands im Rahmen des
nert; § 839 a Rn 5; Soergel/Spickhoff § 839aRn21; SorgfaltsmaBstabs. :

Kilian, VersR 2003 683, 685; Ollmann, FuR 2005, 140 Spickhoff, FS Heldrich (2005) S. 419 425
150,152, . - 141 EuGH NJW 2008, 819.
133 Daﬁu MiiKo®/ Wagnez § 839 a Rn 6; Wagner/Thole, 142 Soergel/Spickhaff, § 839 a Rn 32; MuKoﬁl Wagner ,
FPR 2003, 521, 522; dagegen Kilian, ZGS 2004, 220, §839aRn22. : ‘
- 223, - 143 Umfassend Spickhoff, FS Heldrich 419 ff.
134 Staudinger/ Wosz‘mann (20] 3),8 839 aRn 37, Soelgel/ 144 Kilian, VersR 2003, 683, 685. - .
Spickhoff,.§ 839aRn 19. : 145 Aufzihlung solcher bei BeckOGK/Don §839a
135 MiiKo®/Wagner, § 839aRn 7. » . Rnl7. .
136 Soergel/Spickhoff; § 839aRn9. s 146 Wagner/Thole, VersR 2004, 275, 279 JurlsPK/Zlm—
137 Uhlenbruck, ZInsO 2002, 809 f. - .merling § 839aRa 11; Klement, JURA 2010 867,

138 Uhlenbruck, ZInsO 2002. 809. . : . 868; Rixe, FPR 2012, 534, 535.
139 BeckOGK/Dérr, § 839 a Rn-10: Das weiter ange- :
fithrte Argument, dass es um ein Eilverfahren gehe,
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satzanspruch nach § 839a — lediglich bei grober Fahrldssigkeit.'” Der unterschiedlich strenge Haftup
maBstab mutet bei funktioneller Betrachtungsweise willkiirlich an, wirkt doch im einen wie anderen Fal] E;Sn
- gerichtlicher Sachverstindiger an der Entscheidungsfindung mit. Auch die Entlohnung kann nicht als
Unterscheidungskriterium ins Treffen gefithrt werden, weil die Behorde — wie ein Privater — nach dem
JVEG entlohnt wird.'*® Die Festsetzung des Entgelts nimmt auf die Hohe des Streitwerts und das damit yey.
bundene Haftungsrisiko aber keine Riicksicht. § 839 ist aber als lex specialis gegentiber § 839 3 anzusehen
sofern die Gutachtertitigkeit der Behtrde zu deren Gffentlich-rechtlichem Pflichtenkreis z&hlt149 py,
Geschédigte ist dadurch besser geschiitzt; fiir die Person, die das Gutachten erstellt, ergibt sich kein Unter-
schied, weil bei Einstandspflicht des Rechtstréigers ein Regressanspruch gegen den Beamten nur bej grob
fahrldssigem Verhalten gegeben ist. Zusitzlich ist zu bedenken, dass der Staat ein idealer Selbstversicherer
ist.130 Btwas Anderes gilt, wenn ein Beamter einer Behorde im Rahmen seiner Nebentitigkeit ein Gerichts-
gutachten erstellt.!>! Als Indiz, ob der Beamte im Rahmen seiner Behordentitigkeit agiert oder als Privat.
persofl, ist anzusehen, an wen die Entschadigung nach JVEG fliefit,15? wobei dieser Umstand freilich ein
Aspekt unter mehreren ist.!5? ‘ ' -
8. Sachversténdiger einer Behdrde — Anwendbarkeit von §839a. Von der Konstellation, dass eine
Behérde als Sachverstindiger von einem Gericht ernannt wird, ist der Fall zu unterscheiden, dass eine
natiirliche Person als Sachversténdiger fiir eine Behérde titig wird. Es stellt sich die Frage, ob § 839 a auch
in solchen Fllen anzuwenden ist. Der Wortlaut spricht zunéchst eindeutig dagegen, ist doch eine Behorde
gerade kein Gericht,!% Soweit der Sachverstéindige bei Tatigkeit fiir eine Behdrde das Entgelt frei aushan.
deln kann, besteht ebenfalls kein Anlass fiir eine Analogie.!® Sofern das aber nicht der Fall ist, den Sach-
verstindigen wie beim Tatigwerden fiir das Gericht auflerdem formal eine Pflicht zum Tatigwerden trifft, er
jedenfalls lediglich eine Abgeltung nach dem JVEG erhélt, sprechen indes gute Griinde fiir eine Ana-
logie.!® Dass der Gesetzgeber in den Erlduternden Bemerkungen auf den Fall des von einer Behorde
bestellten Sachversténdigen nicht explizit eingegangen ist'>” bzw Funktionsdefizite bei der Haftung gericht-
licher SachVerstéindiger der Anlass der Regelung waren, spricht gerade nicht gegen eine Analogie, geht es
bei dieser doch daium, wie dér Gesetzgeber hypothetisch entschieden hitte, wire ihm dieses Problem
bewusst gewesen. Auch wird man kaum 6ehaupten konnen, dass Gerichtsentscheidungen eine héhere Rich-

tigkeitsgewihr haben als Entscheidungen von Behorden.!’® :

Dass jede Entschéidung einer Behorde durch ein Gericht tiberpriifbar ist, spricht nicht gegen eine Anwen-
dung des § 839a,' ist die ReChtsk‘i‘aft einer Gerichtsentscheidung doch keine Voraussetzung fiir die
Anwendbarkeit des § 839 a. Zu bedenken ist, dass wie im Zivilverfahren auf tatsichlicher Ebene hiufig die
Wiitfel in 1. Instanz fallen, das auch im Verwaltungsverfahren mit nachgeschalteter gerichtlicher Uberprii-
fung so sein kénnte.'%" Auch wenn der Rechtstriger der Behorde stets fiir leichte Fahrlassigkeit haftet,'®! ist
die Rechtsfolge allein, dass § 839 a in vielen Sachverhalten bedeutungslos bleibt, weil ein Anspruch gegen
den Rechtstrager der Behdrde gegeben ist. Zu bedenken ist freilich, dass es Fille gibt, in denen der Behorde
auch nicht leichte Fahrléssigkeit vorgeworfen werden kann, wihrend der Sachverstindige grob fahrléssig
gehandelt und dadurch eirie unrichtige Entscheidung der Behorde hervorgerufen hat.

Akzeptiert man eine Analogie in diesem eingeschrénkten AusmaB, ertibrigt sich auch eine Sonderstellung
bei Heranziehung eines Sachverstindigen duich die Staatsanwaltschaft.!5? Es kommt dann nicht darauf an,
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dass die Staatsanwaltschaft eine Behorde sui generis und zudem inhaltlich ein dem Gericht gleich geordne-
147 So aber Kilian, VersR 2003, 683, 688; Ennan/Mayen, 157 Zimmermann, BuW 2003, 154, 156; Kilian,
§ 839 a Rn 5; Bamberger/Roth/Reinert, § 839aRn 5. ZGS 2004, 220, 222,

148 Soergel/Spickhoff, § 839a Rn 121, 158 So aber Soergel/Spickhoff; § 839 a Rn 15: Durch

149 MiiKo® Wagrier; § 839 a Rn 8; Soergel/Spickhoff, § 839 a bloB hohete Richtigkeitsgewihr von Gerichts-
§839aRn13. ‘ ! entscheidungen vom Gesetzgeber angestrebt.

150 MiiKo® Wagner; § 839a Rn 8. 159 So aber Zimmermann, BuW 2003, 154, 156; Schipf-

151 JurisPK/Zimmerling, § 839aRa 11, - lin, zfs 2004, 241, 243; Kilian, ZGS 2004, 220, 222;

152 Soergel/Spickhoff, § 839 a Rn 13. , : " Soergel/Spickhoff, § 839a Rn 15.

153 BeckOGK/Ddrr, § 839 a Rn 20 FN 54: Geringes 160 Die gleiche Interessenlage anerkennend, schlussend-
"Gewicht der Art der Ligquidation unter Hinweis auf lich aber gegen eine analoge Anwendung auf Ent-
BGHZ 200, 253 = NTW 2014, 1665; BGHZ 153, 268 ‘scheidungen von Verwaltungsbehorden BeckOGK/
=NJW 2003,.1184. : v : Dérr, § 839a Rn 23, 24; ebenso Soergel/Spickhoff,

154 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907; Zimmer- - §839aRn15.
mann, BuW 2003, 154, 155; ders., DS 2008, 8. 161 So Kilian, ZGS 2004, 220, 225, der dies als Argu-

155 Kilian, VersR 2003, 683, 686; ders., ZGS 2004, 220, ment gegen die Anwendung des § 839 a anfuiburt.
225. T 162 Eine solche befiirwortend Kilian, ZGS 2004, 220,

156 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn75; 222; Lesting, R & P 2002, 224, 227; MiiKo® Wagner,
MiK o/ Wagner; § 839 a R 14; Staudinger/ Wostmann § 839a Rn 7; abl. hingegeri Briickner/Neumann,
(2013), § 839 a Rn 35; gegen eine solche auch in die- MDR 2003, 906, 907; Zimmermann, BuW, 2003,
sen Fallen Zimmermann, BuW 2003, 154, 155, 154, 155. ‘
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tes Organ sei, das Aufgaben der Justizgewihrung exfiille.!®* Solch diffizile inhaltliche Umschreibungen sind
dann entbehrlich.'6* Der von der Staatsanwaltschaft herangezogene Sachverstindige haftet nach § 839 a ein-
fach deshalb, weil seine Heranziehung und Entlohnung nach den gleichen Mechanismen erfolgt wie bei
einem, der von einem Gericht ernannt wird. Dafiir spricht auch die Gleichstellung der Ubernahme des dort
eingeholten Gutachtens im Rahmen des Sachverstindigenbeweises in § 411 a ZPO.1 :

9. Haftung nach § 839a bei Verwertung des Gutachtens flir ein (anderes) Gerlchtsverfah-
ren. Gelegenthch wird einSachverstindigengutachten in einem Prozess eingéholt, -dariiber hinaus aber
auch in einem Folgeprozess verwertet. Besonders hdufig wird es'im Strafverfahren vorkommen, dass das
Gericht auf Expertisen, die voii dér Staatsanwaltschaft elngeholt worden sind, zuriickgreift.!% Es stellt sich
dann die Frage, ob der Sachversténdige fiir Schiden, die sein fehlerhaftes Gutachten durch eine unrichtige
Entscheidung im Folgeverfahren hervorgerufen hat, einzustehen hat. Kilian!¢? stellt darauf ab, ob der Gut-
achter im Folgeprozess als Gutachter wenigstens nochmals vernommen worden ist.}%8 Auch wiirde er!® cg
alternativ gentigen lassen, wenn das eine Verfahren eine dienende Funktion gegeniiber dem anderen ein-
nimmt, wie etwa ein vorgeschaltetes Beweisverfahren zum Hauptprozess Noch restriktiver ist Schopflin,!"
der eine Haftung des Gerichtsgutachters nur fiir das Verfahren bejaht, in dem dieser zum Gutachter érnannt
worden ist. Br begriindet dies damit, dass’ die Parteien die Moglichkeit zu einem’ abermaligen Antrag auf
Gutachterbestellung hitten, szmerlmg171 fithrt dafiir ganz pragmatisch ins Treffen, dass ihm kein weiteres
Haftungsrisiko auferlegt werden darf, wenn er nicht gesondert honotiert wird.!”? Die standespolitische For-
derung von Jacobs,' dass bei einer weiteren Verwertung die Haftung des § 8394 entfallen solle hat der
Gesetzgeber nicht aufgeguffen .

Zu erwigen ware, wie beim Werkvert1ag eine Ausdehnung zumindest auf éine solche iiberschaubare Anzahl
von Verfahren zu befiirworten, bei denen der Sachverstindige damit rechnen konnte, dass sein Gutachten
eine Rolle sp1elt weil etwa ein Nebenintervenient aufgetreten ist. Dann kann er vorhersehen, dass das
Ergebnis seines Gutachtens auch fiir deh Regressprozess he1angezogen wird, wobei besonders zu bertick-
sichtigen sein wird, ob die gleiche Expertlse maBgebhch ist, was namentlich bei Regressprozessen nicht
zwingend ist. 174 ' Entsprechendes gilt bei einem in méhreren Stufen verlaufenden Verfahren, wie etwa der
Verwertung eines vom Staatsanwalt eingeholten Gutachtens fiir das spitere StIafverfahlen oder ein im
Wertfestsetzungsverfahren gém. § 74a ZVG eingeholtes Velkehrswertgutachten fuir das spitere Zwangsver-
steigerungsverfahren,!” Ansonsten ist mit Spickhoff'’® darauf zu verweisen, dass sich unter Praventionge-
sichtspunkten das Ausmal der Sor: gfaltsanspannung auch an der Hohe des Streitwertes bzw dem Risiko der
Haftung orientiert. Ungeachtet der nunmehr in § 411a ZPO vorgesehenen Méglichkeit der Verwertung
eines Sachverstandigengutachtens als solches, nicht nur als Urkundsbeweis in einem anderen Verfahren, ist
die Haftung des Sachversténdigen dafiir nach § 839 a mE dann ausgeschlossen, wenn es sich um einen ganz
anders gelagerten Sachverhalt handelt, etwa ein zum Verbraucherschutz eingeholtes Gutachten fiir Fragen
des Lauterkeitsrechts.!”’ Aber auch bei vergleichbaren Sachverhalten bestehen Bedenken, wird doch
dadurch das Haftungsrisiko vervielfacht.!”® Dass etwa beim Personenschaden zwischen Strafverfahren und
Schadenersatzprozess aber auch zwischen letzterem und sozialgerichtlichem Verfahren diverse Unter-
schiede bei Sorgfaltsmafistab, Beweislast, BeweismaB und Kausalitiit bestehen,!” sei an dieser Stelle
besonders erwéhnt. Das schréinkt einerseits die — unbesehene — Ubernahme ein, wiirde aber andererseits zu
Haftungsrisiken fiir den Sachverstandigen fithren, namentlich dann, wenn er keine Moghchke1t zur miindli-
chen Erlautemng m nachfolgenden Vel fahren hat 150 Ob es dazu kommt, hegt aber nicht in semer Hand. Die

163 Kilian, ZGS 2004, 220, 223, oo 'k 172 Ebenso Jacobs DS 2006 204 206; Bleutge DS

164 Mit umfassender Begriindung fiir eine Anwendung 2007, 91, 92.
“des § 839 bei einem von der Staatsanwaltschaft 173 Jacobs, DS 2006, 204, 205 f
- betrauten Sachverstidndigen freilich BGHZ 198, 265 174 - BeckOGK/Ddrr; § 839 aRn 39. . '
=NIW-RR 2014, 90 = DS 2014, 57 (Volze). 175- MK o% Wagner, § 839 a Ru 22; Staudinger/ Wostmann
165 Zur Kritik der Anwaltschaft, weil die Parteien bei .. (2013), § 839aRn 17, Ennan/Mayen § 83%9aRn5;
.+ - dessen Einholung kein rechtliches Gehor haben von * BeckOGK/Ddrr, § 839-a Ru 11 unter Hinweis auf die
. Preuschen, NJW 2007, 321, 323. enge verfahrensrechtliche Verbindung von staatsan-
166- Rath/Kiippersbusch, VersR 2005, 890, 891: Tm Arzt- - waltlichem und gerichtlichem Verfahren. ‘
-+ haftungsprozess stehen — offenbar jihrlich —10.000 176 Soergel/Spickhoff, § 839aRn 11. . '
~ Schadensersatz- und Schinerzensgeldklagen, 3.000 177 So das instruktive Beispiel bei Soergel/szckhoﬁ
- Ermittlungsverfahren wegen eines ,,Kunstfehlervor- § 839a Rn 11 FN 46; an die Verwertbarkeit als Sach-
wurfs* gegeniiber, somit keine quanitité neghgeable verstdndigenbeweis nach §411 a ZPO ankniipfend
167. Kilian, VersR 2003, 683,685, . - - -Staudingey/Wostmann (2013), § 839a Rn 18:-
168 So auch Soergel/Spickhoff § 839 a Rn 16 W 178 Jacobs, DS 2006, 204, 206. .
169 Kilian, ZGS 2004, 220,221, .~ : 179 :Rath/Kiippersbusch, VersR. 2005, 890 ff,
170 Schopﬂm zfs 2004, 241, 243 ebenso Mor gemoth : 180 Spickhoff, FS Heldrich (2005), S: 419, 426, Jacobs
DS 2010, 264. : " DS 2006 204 205. -

171 JurisPK/Zimmerling, §839aR.n23 . . . Lo -
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_beglenzte Haftung bei Velwertba1ke1t in beliebigen anderen Verfahren mit dem Argument zuzulassen,
Iass eine Einstandspflicht nur bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit bestehe, 8! ist mE zu pauschal, ist doch
“*ht zuverldssig abschitzbar, inwieweit der Maf3stab der groben Fahrldssigkeit — wie derzeit — streng aus-
legt wird und der sittenwidrigen vorsitzlichen Schidigung nach § 826 angenihert wird'$2 oder eines
lages in die Nahe der leichten Fahrlissigkeit riickt.'® Die Kehrseite ist,.dass den Parteien des Verfahrens,
n dem ein Gutachten aus einem anderen Prozess: verwertet wird, im Fall eines Entscheldungsschadens
rch ein grob fahﬂasmg unrichtiges Gutachtens kein Haftungsschuldner zur Verfiigung steht. Diese haben
. aber in der Hand, ein anderes, auf dieses Verfahren zugeschnittenes, quasi mafgefertigtes Gutachten, zu
rerlangen — mit der Folge der gesonderten Entlohnung des Sachverstindigen — oder zumindest den Sach_
cstdndigen des {ibernommenen. Gutachtens zur miindlichen Erlauterung in den Folgeprozess einzubezie-
1, was mE eine Haftung nach § 839 a auslost.

Unrlchtlgkelt des Gutachiens184

,‘mchtlg ist ein Gutachten das auch mundhch er stattet werden kann,!® wenn der Sachverstindige das All-
remeinwissen nicht, berticksichtigt, 8¢ er unrichtige oder unvollstindige Tatsachen zugrunde legt,'® das zu
arteilende Subjekt oder Objekt nicht in Augenschein genommen, sondern sich auf die Aktenlage oder
\gaben Dritter verlassen hat,'®® ohne digs kenntlich zu machen.!® Entsprechendes gilt, wenn die vom
sutachter festgestellten Tatsachen nicht bestehen, wenn er Schlussfolgerungen zieht, die dem Stand der
Vissenschaft nicht entsprechen oder er nicht offen legt, dass es mehrere Meinungen gibt,'* er die Gegen-
sitionen nicht gebuhlend erwihnt oder er das Ergebnis mithilfe von der hM abweichenden Methoden
..ielt hat!®! oder eine Sicherheit V01gaukelt wihrend in Wahlhelt blof ein Wahrscheinlichkeitsurteil mog-
ich ist.'" Vielmehr muss der Sachverstindige Unsicherheiten und Unwégbarkeiten moglichst quantitatiy
szifiziert angeben In Zweifel gezogen wird, dass ein Sachvelstandlgengutachten unvertretbar falsch ist,
mm es auf eine Gegenauffassung hlnwelst und der Sachvelstan(hge die eigene Auffassung nachv01121eh-
yar darlegt 193 7 unterscheiden ist zwisclien ‘Ankntipfungstatsachen, die ihm vom Gericht vorgegeben sind,
nd Tatsachen, die Elgebms seiner Expertise sind.!* Diese sind getrennt darzulegen. 195 Beruht das unrich-

¢ Gutachten auf einer unzutleffenden F1agestellung dulch das Gericht, ist grobe Fahrlidssigkeit des Sach-
vistindigen im Regelfall zu verneinen, es sei denn, dieser hitte die unrichtige Fragestellung durch seine
iberlegene Sachkenntnis erkennen miissen.!%® Ein _Gutachten ist auch dann unrichtig, wenn es an innerer

°1  So MiiKof/Wagner; § 83%aRn 30 ' . Wei“tgutachten im Zwangsversteigemngsverfahren,

! Dazu Staudinger/Wéstmann (2013), § 839a Rn 5: Fiir ‘ keine grobe Fahrlissigkeit, wenn bei einem noch
diese ist leichtfertiges und gewissenloses Verhalten ‘ " nicht fertig gestellten Geb#ude nicht niet- und nagel-
und mindestefis bedingter Vorsatz etforderlich, Hiu- feste Bestandteile im Zeitpunkt der Zwangsversteige-
fig wird in der Rechtsprechung letzteres vermutet, » rung fehlen; OLG Koblenz DS 2007, 193 =IBR
wenn ersteres gegeben ist. Zum gleitenden Ubergang. - 2007, 588 (Ulrich) = VersR 2007, 960: Ausreichend
Spickhoff, FS Heldrich (2005), S. 419, 421 unter Ver-- Hinweis, dass Wertermittlung nicht auf selbst gewon-
weisung auf den Leitsatz von OLGR Brandenburg - - nenen Kenntnissen beruht; BGHZ 198, 265 = NJW-
2000, 219. Zum Ausschlagen der Waage zugunsten . - RR 2014, 90 =MDR 2013, 1397=DS 2014, 57
der leichten Fahrlissigkeit Bleutge, IBR 2010, 539. (Volze): Betreten des Objekts fiir Schétzung des Ver-

o3 Fiir eine restriktive Handhabung der Verwertung in kehrswerts fiir eine Zwangsversteigerung kann nicht
einem anderen Verfahren deshalb Kafzenmeze; FS erzwungen werden; Gerichtsgutachter muss aber
Hom (2006) S.67,73f. -~ . offenlegen, wenn er Objekt nicht betreten hat.

} Dazu umfassend R. Sc/nwab, DS 2005, 132 ff. 190~ Katzenmeier, ES Horn (2006) S. 67, 73.

85 Rixe, FPR 2012, 534, 535. - 191 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907; Kilian,
86 Ollmann, FuR 2005, 150, 154: Bei ¢inem Psycholo- + “'VersR 2003, 683, 685 unter Hinweis darauf, dass ein
gen Ungeeignetheit suggestiver Befragungsformen., Gerichtsgutachten keine Spielwiese fiir nene und

" Zimmermann, BaW 2003, 154, 157; BeckOGK/Dérr, . noch nicht geniigend gesicherte Theorien sei.

§ 8392 Rn 27.1; OLG Celle- BeckRS 2014 06532 = 192 BGH VersR 1962, 1773; Erman/Mayen, § 839 a Rn 6;

.. BauR 2014,731. -~ - .. JurisPK/Zimmerling, § 839 a Rn 14; R. Schwab, DS

« Schopflin, zfs 2004, 241, 245, Wagnel/T hole, VersR 2005, 132, 133; Ollmann, FuR 2005, 150, 153; Thole,
2004, 275, 276; Zimmermann, BuW 2003, 154, 158; "~ MEDSACH 2006,93, 94; instruktiv OLG Frankfurt

“OLG Schleswig BeckRS 2012, 13628: Angabe fal- ~. VersR 2008, 649: Strafgerichtliche Verurteilung, weil
scher m? sowie des umbauten Raums, Folge: Diffe- .Sachverstindiget in miindlicher Vernehmung sein

. renz zum richtigen Verkehrswert 37,6%. . -~ . - schriftliches Gutachten nochmals bekriftigte und — zu
Vgl dazu BGH NJW 2003, 2825: Ablehnung einer Unrecht — de facto 100 %ige Sicherheit behauptete.
Einstandspflicht nach §'826, weil der. Sachverstin- 193 Tolze, DS 2011, 201,202,

dige die verweigerte Besichtigung des Objekts, das er 194 Soergel/Spickhoff, § 839 aRn 20.
-zu schétzen hatte, offengelegt hatte, wenn-auch nicht 195 Rixe, FPR 2012, 534,:536,

zu Beginn des Gutachtens; OLG Celle DS 2004, 343 196 BeckOGK/Ddrr, § 839 a Rn32.
= BauR 2004, 1481 =IBR 2004, 333 (Schwenker): o -
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logischer Nachvollziehbarkeit und formeller Fehlerfreiheit mangelt,'®” wobei solche Defizite weniger scha-
denstrichtig sind, weil sie-— hoffentlich — vom Gericht wahrgenommen werden und dann nicht in die Ent-
scheidung eingehen. Ein Rechtsgutachten ist unrichtig, wenn Rechtsnormen, die zugrunde gelegt werden,
nicht mehr gelten, also ein veralteter Rechtszustand wiedergegeben wird.!?® Die Beriicksichtigung von Bau-
mingeln ist grundsétzlich nicht Aufgabe des Sachverstidndigen, der ein Verkehrswertgutachten erstellt; sie
sind freilich insofern zu berticksichtigen, als sie sich auf den Wert auswirken.!%? Entsprechendes gilt fiir das
Errichtungsjahr des Gebdudes sowie baubehérdlich nicht genehmigte .Teile.2% Eine Abweichung eines
Gerichtsgutachtens von einem (richtigen) Privatgutachten ist nicht unbedingt als Unrichtigkeit des Gerichts-
gutachtens anzusehen, jedenfalls dann nicht, wenn die Abweichung schliissig und nachvollziehbar begriin-
det ist.2%! Fiir das Gebiet der Psychologie wird unter Hinweis auf das Bestehen verschiedener Schulen
darauf hingewiesen, dass die unterschiedliche Herangehensweise nicht aulergewdhnlich sei und es damit
keine exakte Trennlinie zwischen richtig und falsch gebe.?%? Auf diesem Fachgebiet gebe es keine generali-
sierenden Theorien, Methoden und standardisierten Verfahren, die jedem Einzelfall gerecht werden kénn-
ten.2® Wenn der Sachverstindige durch Uberschreitung des Gutachtensauftrags seine Befangenheit bewirkt,
wodurch das Gutachten unbrauchbar wird, liegt kein unrichtiges Gutachten vor.2%* .

V. Grobe Fahrlissigkeit bei Erstattung des Gutachtens

1. Sachliche Berechtigung der Haftungsbegrenzung. Schopflin®® sieht in der Beschréinkung der Haf-
tung auf grobe Fahrlassigkeit das rechte MaB an Schadensp1avent10n und die fiir die gesamtgesellschaftli-
che Wohlfahrt optimale Regelung, Warum das so sein soll, erfahrt man freilich nicht. Préiziser sind die Aus-
filhrungen von Wagner,”® der die Haftungsbeschrinkung auf g10be Fahrlissigkeit damit begriindet, dass
der Sachverstandlge weder das Entgelt frei aushandeln und die Uberwilzung von Haftpﬂlchtve1s1chemngs—
primien beriicksichtigen noch Einfluss auf den Haftungsmaﬁstab nehmen kann. Unzuléssig wire etwa eine
Haftungsbeschrinkung ,,ohne Gew#hr*?%7 oder eine Einschrinkung bei einem Rechtsgutachten durch den
Hinweis ,;nach MaBgabe der vorhandenen Literatur*.?%® Beim Entgelt ist zu berlicksichtigen, dass diese
nach dem JVEG aufwandsbezogen ist und die Hohe des Stleltweltes und das damit verbundene Haftungsn-
siko nicht beriicksichtigt.?®” Wenn Wagner?!? behauptet, dass die gesetzliche Regelung zu dein Ergebnis
fiihrt, das bei freiem Aushandeln herauskéme, so ist zu betonen, dass die Beschrankung auf grobe Fahtlis-
sigkeit fiir den potenziell haftenden Gutachter das bestmoghche Er gebms darstellt, das im Verhandlungsweg
nicht immer durchsetzbar sein wird. Zudem wire eine solche Vereinbarung in allgemeéinen Geschiftsbedin-
gungen unwirksam, weil bei Kardinalpflichten die Haftung auch fiir leichte Fahrldssigkeit nicht ausge-
schiossen werden kann.2!! Wenn Wagner®'? zusitzlich ins Treffen fiihrt, dass die ,,ungefilterte Fahrlissig-
keitshaftung® deshalb zu weit fiihre, weil bei reinen Vermégensschiden der gesellschaftliche Schaden regel-
m#Rig hinter der privaten Einbufe zuriickbleibe, ist nicht erkennbar, was damit gemeint ist und weshalb es
darauf ankommen soll. Erw#hnt sei schlieflich, dass auch ‘Arzte und Rechtsanwilte typischerweise zu
einem typisierten Tarif tatig werden; der auch mcht immer das Haftungsrls1ko explizit berticksichtigt.?!?
Jankowski?™ verweist zudem darauf, dass anders als nach dem ZSEG eine Abgeltung nach dem (aufopfe-
rungstrechtlichen) Entschddigungsprinzip galt, wihrend nach §8 JVEG nach einem leistungsgerechten
Honorierungsmodell auf das Vergilitungsmodell umgestellt worden sei. E. Fuchs®!> verweist freilich darauf
hin, dass die Vergtitungssétze des IVEG zum Teil noch unterhalb der Sitze des fritheren ZSEG liegen. Von
allen vorgebrachten Argumenten sieht Katzenmeier*'¢ das am tragfihigsten, dass die Rechtskraft des Vor-

197 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907, 908: 205 Schopflin, zfs 2004, 241, 242.

Nachvollziehbarkeit als wichtigster inhaltlicher Priif- 206 MiiKoS/ Wagner, § 839 a Rn 4; ebenso Wagne; /Thole,
stein fiir die Richtigkeit des Gutachtens. Die Priifung VersR 2004, 275, 276. .
darauf — wenn auch mit dem Hinweis, dass dies iiber- 207 Ollmamm, FuR 2005, 150,'153.. -
spitzt sei — einschrénkend Katzenmeier, FS Hormn 208 Spickhoﬁ” FS Heldrich (2005), S. 419, 428: Zweifel-
(2006) S. 67, 72. ' haft, ob eine wirksame Haftungsbegrenzung durch
198 Spickhoff, FS Heldrich (2005), S. 419 427. einen solchen Hinweis. _
199 OLG Schieswig DS 2008, 32 =MDR 2008,25=1IBR 209 Soergel/Spickhoff, § 839 a Rn 6.
2008, 364 (Bleutge/Wachtberg); OLG Rostock DS . 210 MiiKo® Wagner, § 839aRn 4.
2008, 386 (Volze) = IBR 2008, 545 (Bleutge). 211 Dammann, in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht’
200 OLG Kéln BeckRS 2011, 25253. (2013)-§ 309 Nr. 7 Rn 96. - .

201 OLG KéIn BeckRS 2012, 06520 = VersR 2012, 1128. 212 MiiKo® Wagner, § 839a Rn 4.
202 . OLG Koln BeckRS 2012, 09292 = FamFR 2012,279 213 Jankowski, NZBau 2006, 96, 98.
- (Rixe); BeckOGK/Ddr; § 839 a Rn 30: Haufig nicht 214 Jankowski, NZBau 2006, 96, 97.-
nur eine einzige richtige Antwort. . 215 E. Fuchs, Der Kfz-Sachverstidndige 1/2013, 17.
203 Rixe, FPR 2012, 534, 5351, 216 Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67, 75f.
204 OLG Hamm BeckRS 2014, 06532 = BauR 2014,
1330; Soergel/Spickhoff § 839 Rn 21; BeckOGK/
Déry, § 839 aRn 35,
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prozesses zu respektieren sei; und im Gewand des Sachve1 slandlgenprozesses nur ausnahmsweise ney ayf.
gerollt werden solle.

2. Unterschied zu § 826. Wahrend Kilian®! betont dass sich bei § 839a del Vorsatz anders als bei § 826
nicht auf die-Schadenszufiigung beziehen miisse,2!® so ist dies eine in der Praxis wenig bedeutsame Detail-
frage, weil im Voldexgmnd nichit vorsétzliche, sondern grob fahrldssige Schadenszufiigungen stehen. Wag-
ner/Thole**® weisen darauf hin, dass der Unterschied zwischen einer Haftung nach § 826 und § 839 a nicht
allzu groB sei, weil die Nichtabwendung des Schadens durch schuldhafte Nichteinlegung eines Rechtsmit-
tels tiber §254 auch bei § 826 beriicksichtigt werden kénne und die Rechtsprechung die Haftung nach § 826
in Richtung ¢iner Einstandspflicht schon bei besonders leichtfertigem Verhalten fortentwickelt habe 220 Sol-
chen Konvergenzubellegungen sind mE indes Grenzen gesetzt. Einerseits fiihtt die schuldhafte Nichteig]e-
gung bei § 8394 zu einer génzlichen Versagung des Anspruchs, wihrend bei § 826 eine Bemckswhtlgung
im Rahmen des Mitverschuldens des § 254 zu erfolgen hat, was bloB ‘zu einer Kirzung fiihut, Insoweit
kénnte es passieren, dass der Geschadlgte nach § 826 einen weiter reichenden Anspruch hitte, der aber
nicht zum Tragen kommt, weil § 839a eine abschlieBende Regelung sein will, so dass mE bei Versagung
des Anspruchs nach § 839 a notwendigerweisé ein solcher nach §826 ausscheidet.?! Andererseits wollte
der Gesetzgeber die Haftung durchaus verschirfen, so dass es wenig folgenchtlg erscheint, den Haftungs-
mafstab bei § 839 a an dem des § 826 auszurichten. 222

41 3. Der HaftungsmaBstab. Fahrlissigkeit, die sich bei § 839 a blof3 auf das Gutachten nicht aber auf den
dadurch hervorgerufenen Schaden bezichen miuss, 223 ist indés zu attestieren, wenn der Sachverstidndige ein
Gutachten tibernimmt, ohne tiber die ‘dafiir erforderliche Kompetenz personelle Ausstattung oder techni-
schen Mittel zu Ve1fugen 224 K einésfalls hat der Sachverstandlge einzustehen, wenn es sich um eine vertret-
bare Auffassung Handelt.??> Der Umstand allein, dass ein nachfolgender Gutachter zu einem gegenteiligen
Er gebms kommt, fithrt nicht ohne We1teres zur Qualifikation der Falschheit des Gutachtens bzw des Vorlie-
gens eines Kunstfehlels 226 Anzueﬂ(ennen ist, dass ihm bei der Beurteilung gewisse Ermessensspielriume
emgeraumt werden miissen; bei Wel“tgutachten werden diese mit 20 % taxiért, ohne dass es sich dabei um
eine starre Grenze handelt. 27 Der BGH??® hat aber ausgesprochén, dass diese auch schon bei 2 % gegeben
sein konne, aber betont, dass darn besondels strenge Anforderungen an den Nachweis zu stellen seien.2??
Wostmann230 verlangt die Ausklammerung rechtlich nicht gesicherter Positionen und ein Abstellen auf den
»gesunden Markt*, wobei ¢s mE’ schwierig sein diirfte, letzteren auch nur einigermaBen exakt zu definieren.
Germggf Schwanliungsbrelten Welden tolenert wenn' die falsche Schatzung auf falschen Ausgangsdaten
beruht. '

3ia Abzustellen 1st nicht auf die Elkennbalkelt fiir das Gericht 232 sondern einen Durchschnitts-Sachverstindi-
gen und nicht eine Koryphae auf seinem Gebiet.23? Kann die Umlchtlgkelt des Gutachtens erst durch die
geballte Kompetenz eines Sachve1stand1gengrem1ums festgestellt werden, ist grobe Fahrldssigkeit ebenfalls
zu verneinen.?3* Mitunter wird diese schon dann ausgeschlossen wenn eine abweichende Meinung schliis-
sig und nachvollzichbar begriindet wird,?33 was mE abzulehnen ist, weil das letztendlich auf die Erkennbar-
kelt fiir das Gericht hmauslaufen wiirde. Kelne grobe Fah11a331gkelt ist gegeben, auch wenn der Sachver-

(=]

217 Kilian, VersR 2003, 683, 687. o Rn31; BGHZ 198, 265 = NJW-RR 2014, 90 = MDR

218 So auch Staudinger/Wostmann (2013), § 839aRn 11. 2013, 1397=DS 2014, 57 (Volze); OLG Schleswig

219 Wagner/Thole, VersR 2004, 275, 279. DS 2008, 32 = MDR 2008, 25 =1IBR 2008, 364

220 So auch MiiKoS/Wagner, § 839 aRn4: Die Haftung (Bleutge/Wachtberg): 12,5 % noch im tolerablen

- nach § 839 a entspreche weltgehend der Haftung nach Bereich bei einem'Verkehrswertgutachten fiir ein
§ 826. - Zwangsverstéigerungsverfahren.
221 Zimmermann, DS 2008, 8; aA OLG Koblenz DS 228 BGHZ 166, 313 =NJW 2006, 1733 =IBR 2006, 285
© 2007, 193 =IBR 2007, 588 (Ulrich) = VersR 2007, (Ulrich) = Rpfleger 2006, 553 (4Iff).
+960: Prifung der Anspruchsgrundlage des § 826 nach 229 Zustimmend Staudinger/Wéstmann (2013), § 83%9a
Ablehnung des Anspruchs geméB § 839 a. Rn 25, -

222 Zur Abgrenzung OLG Frankfurt VersR 2008, 649: 230 Staudinger/Wostmann (2013), § 839 aRn 10.
Verhalten war grob fahriéissig, aber nicht lelchtfertlg 231 OLG Schleswig BeckRS 2012, 13628: Falsche Anga-

223 Ollmann, FuR 2005, 150, 153. , ben von m?und umbautem Raum.

224 Staudinger/Wéostmann (2013), § 839a Rn 12 Kilian, 232 BeckOGK/Ddrr, § 839 a Rn 39; Jannsen, 1+s 2015,
VersR 2003, 683, 687; Ollmann, FuR 2005, 150, 153; 161, 166; Rixe, FPR 2012, 534, 537; BGHZ 198, 265
Rixe, FPR 2012, 534 536. =NJW-RR 2014, 90 = MDR 2013, 1397=DS 2014,

225 Kiritisch dazu Staudlngel/ Wostmann (20] 3); § 839 a 57 (Volze); BGH DS 2014, 250; aA zu Unrecht OLG
Rn9. - . KoIn BeckRS 2012, 09292 = FamFR 2012, 279

226 Zimmermann, BuW 2003, 154, 157; Lesting, R & P. (Rixe); KG NZV 2007, 462.

2002, 224, 226. 233 Staudinger/Wostmann (2013), § 839aRn 12.

2271 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907; Soergel/ 234 Soergel/Spickhoff' § 839 a Rn 25, 29.
Spickhoff § 839 a Rn 30; BeckOGK/Dérr; § 839 a 235 BeckOGK/Ddrr, § 839a Rn 40,

5438 Huber

T ———— R



Haftung des gerichilichen f~3r£‘ﬂ;@mf‘;ﬁ@!lg@r’a , ] §83%a

standige die Behauptungen der untersuchten Person mit diversen Kraftausdriicken abqualifiziert.?*® Abzu-

stellen ist dartiber hinaus darauf, fiir welchen Zweck das Gerichtsgutachten eingeholt wurde: Von einem
Gutachter, der den Verkehrswert fiir das Zwangsversteigerungsverfahren zu ermitteln hat, ist nicht zu erwar-
ten, dass er Baumingel des Objekts im Detail darlegt; zudem ist jeweils zu priifen, ob solche Mingel im
Ze1tpunkt der. Begutachtung erkennbar waren.?*’ Aber auch ein ,;normaler Sachverstindiger muss die DIN-
Vorgaben kennen; er kann sich nicht darauf berufen, dass das nur ein ~Fachhochschullehrer®, der als Privat-
gutachter auftritt, kennen miisse. 238 ~

Bedeutsam ist der Mafistab, an dem das AusmaB des Verschuldensvmwurfs gemessen wird: Te préziser und
detaillierter die vom Sachverstindigen verlangten: Fachkenntnisse sind, die dieser zu préstieren hat, umso
cher wird man zum Vorwurf grober Fahrl4ssigkeit gelangen.??® Fragwiirdig ist es in diesem Zusammen-
hang, dass Spickhoff**° bei einem Gutachten zum ausléndischen Privatrecht es fiir ausreichend ansieht, dass
ein Professor die Lehrbefuignis fiir Rechtsvergleichung hat. Das (allein) diirfte ihn zur Erstellung eines Gui-
achtens zu einem beliebigen auslindischen Privatrecht kaum befshigen, ganz abgesehen davon, dass selbst
an fiir Rechtsvergleichung spezialisierten Lehrstithlen aufgrund der immer knapper werdenden Bibliotheks-
mitte] kaum die entsprechenden Rechtsquellen vorhanden sind und es hiufig auch an den jeweiligen
Splachkenntnisse fehlen wird. 4! Mit Ausnahme des Max-Planck-Instituts und fiir das jeweilige Rechtsge-
biet einer bestimmten Rechtsordnung spezialisierten Professors wird man aufgrund der — bloBen — Lehrbe-
fugnis fur Rechtsvergleichung nicht die Sachverstindigeneigenschaft fiir sdmitliche Rechtsordnungen
bescheinigen kénnen. Umso weniger kann die grobe Fahtlissigkeit daran festgemacht werden, dass einein
Laien oder dem Gericht des Hauptverfahrens das hitte auffallen miissen.?*> Ob grobe Fahrlissigkeit gege-
ben ist, kann nicht danach beurteilt- werden, ob das einem Laien oder dem Gericht auffillt — das hat mE
moht einmal Indizcharakter; 243 insoweit geht es um eine Frage der Offenkundlgkelt auf die der Gesetzgeber
gelade nicht abstellt. MaBgebhch ist ein ,,verniinftiger Gutachter**,** ein Sachverstindiger. der betreffenden
D1321phn 245 bzw bei Arzten der Jewe1hge ,JFacharztstandard®,24¢ Grob fahrlass1g ist die Unrichtigkeit eines
erstellten Gutachtens, wenn elementare Erkenntnisse des Fachbereichs missachtet Werden 247 Bs ist gravie-
render, wenn methochsch falsch gea1beltet erd eher hinzunehmen sind Messfehler aufgrund eines. Verse-
‘hens. 28 Die ungepriifte Zugrundelegung voi Empfehlungen eines ertschaftsverbandes ohne eigene gut-
achteﬂlche Prufung kann grobe Fahrlassigkeit bedeuten.”* Bei einem #rztlichen Kunstfehler geniigt nicht
der Verweis auf ein Privatgutachten; v1e1meh1 bedarf es der substantiierten Darlegung, worin d1e vermeintli-
che Nachlissigkeit liegt.>>

Besondere Zuruckhaltung bei der Annahme grober Fahrldssigkeit ist angebracht, wenn es darum geht, dass
der Sachvelstandlge eine unzutreffende oder verkiirzende Fragestellung des Gerichts nicht korrigiert,?! das
Gericht seine Anleitingsfunktion nach'§ 404a ZPO nicht ausreichend erfiillt?>? bzw der Sachverstindige
Normen falsch auslegt 253 handelt es sich doch insofern um eine genume Kompetenz des Gerichts: Iura
novit curia! . :
Verwiesen sel weiter dalauf dass dle Genchte auch fiir dle Flage ob ein genchthch bestellter Sachverstan—
diger wegen Befangenheit oder Uberschreitung seines Auftrags, indem er sich in die rechtliche Beurteilung

236 OLG Koln BeckRS 2011 23285 ber Fahrldssigkeit, Wénn daé von zwei Gerichtsin-

237 BGHZ 198, 265 = NJW- RR 2014, 90 = MDR 2013 stanzen nicht erkannt; OLG Miinchen NJW-Spezial
1397=DS 2014, 57 (Volze): Nachtraghch bei Entker- 2010, 462 =1BR 2010, 539 (Bleutge): Verhalten dem
nung eines Altbaus fiir einen Bausachverstindigen Sachversténdigen nicht anzulasten; weil auch dem
erkennbare und mit Hinden zu greifende Feuchtig- LG und OLG im Vorprozess-nicht aufgefallen,
keitsschiden; Volze, DS 201461: Verkehrswertgut~ 243 AAE. Fuchs, Der Kfz—Sachverstandlge 1/2013 17,
achter kann von Beruf auch Kaufmann sein. - 18.

238 .OLG Jena DS 2013, 107. . 244 Jung, ZVgIRWiss 2008, 32, 38.

239 Dazu Staudinger/ Wostmann (2013),§83%9aRn1: 245 Ollmann, FuR 2005, 150, 153,
Uberdurchschnittliche Fihigkeiten und Erfahrungen 246 Thole, MEDSACH 2006, 93, 94,
fiir einen Sachverstidndigen verlangend. - 247 Ollmann, FuR 2005, 150, 153

240  Soergel/Spickhoff; § 839a Rn31. 248 OLG Koblenz DS 2013, 107. . o

241 Darauf hmwelsend szckhoﬁ’ FS Heldrich (2005), 249 LG Frankenthal BeckRS 2012 03154 Nicht erfor-
S. 419, 437. ' derlicher Weg einer Mangelbeseltlgung durch einen

242 MiiKoS/Wagner, § 839 a Rn 18; so aber Katzenmeier, Bausachverstiindigen. - .

FS Horn (2006)-S. 67, 72,-um infinite Kettenprozesse 250 OLG Hamm DS 2010, 197 =1BR 2009 1326 (Leh-
mit der Einschaltung weiterer Sachverstdndiger zu . manm). .
verhindern; ebénso Ulrich, BauSV. 2010, 52, 54; 251 Soergel/Spickhoff; § 839 a Rn 20,
Morgenroth, DS 2010, 264 f; OLG Rostock BeckRS 252 Soergel/Spickhoff; § 839 a Rn25.

2006, 08823 = BauR 2006, 1337=1BR 2006, 406 253 OLG Miinchen NJW-Spezial 2010, 462 =IBR 2010,
(Schmidt); OLG Celle DS 2010, 32 =1BR 2010, 63 539 (Bleutge): Sachverstindiger hat zu viel in die
(Schwenker): Oesonders eingehende Datlegung gro- DIN-Vorschrift hineininterpretiert.
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einmerigt, den gleichen — strengen — HaftungsmaBstab nach § 839 a anlegen;”** die Rechtsprechung zur Ver-
wirkung des Bntgeltanspruchs des gerichtlich bestellten Sachverstindigen kann insoweit erginzend heran-

gezogen werden.?>> - ‘ o

Grobe Fahrlassigkeit ist aber gegeben, wenn solche Defizite besonders gravierend sind, wenn sie einem
sorgfiltigen Sachverstindigen niemals passieren diirften, wenn also fiir einen solchen ganz nahe liegende
Uberlegungen nicht angestellt worden sind?*® oder der Patient nicht untersucht wurde, obwohl das Aufgabe
des Sachverstindigen gewesen wire?” oder er ungepriift Angaben eines Beteiligten tibernimmt.**® Ein blo-
Ber Hinweis, dass der Sachverstindige die Person oder das Objekt nicht persénlich in Augenschein genom-
men habe, wird ihn mE nicht generell,?> sondern nur dort entlasten, wo das nicht Aufgabe des Gutachtens
war oder er daran aufgrund @uferer Umstéinde gehindert war, wie das etwa bei einem Sachverstindigen bei
Erstellung. eines ‘Verkehrswertgutachtens der Fall sein kann, wenn ihm der Eigentiimer den Zutritt ver-
wehrt.2% Zugrunde zu legen ist dabei ein objektiver MaBstab.?8! Der jeweilige Sachverstindige kann sich
somit nicht dadurch entlasten, dass er behauptet, dass zwar ein durchschnittlicher Sachverstindiger seines
Metiers das erkannt hitte, seine personliche Beschrénktheit das aber verhindert hat. Fiir einen solchen Maf-
stab spricht auch der systematische Standort im Anschluss an § 839, bei dem ebenfalls ein objektiver Map-
stab'zugrunde zu legen ist.262 Bin weiteres Indiz fiir grobe Fahrlédssigkeit ist gegeben, wenn der Sachver-
standige nach dem JVEG seinen Entgeltsanspruch verliert.”®® Die tiberwiegende Ansicht verlangt aber, dass
zum gravierenden Fehler ein schwerwiegender subjektiver Schuldvorwurf hinzutreten muss,?%* wobei nicht
einmal der Schluss von einem objektiv schweren Pflichtverstof auf ein .schweres subjektives Verschulden
zuliissig sein soll.%93 ‘ : S :

Wentt Wagner/Thole?®® daftir plidieten, den HaftungsmaBstab an § 826 anzulehnen, so trete ich fiir einen
strengeren MaBstab ein, der sich-eher am Grenzbereich der leichten Fahrlissigkeit orientiert.” Bei Sach-
verstindigengutachten wird von Fachkollegen/-innen ohnehin ein weiter Bereich des Vertretbaren zugestari-
den, bei dem jegliche Haftung ausgeschlossen ist. Wenn dann ein Kunstfehler feststeht, der einem sorgfilti-
gen Sachverstindigen auch nicht ausnahmsweise passieren wiirde, sollte grobe Fahrldssigkeit bejaht wer-
den. Zu bedenken ist, dass es zu einer Haftung ohnehin nur Kommt, wenn der Geschédigte den Schaden
nicht durch ein Rechtsmittel hitte abwenden kénnen und zudem von'ihm die Kausalitit des Gutachtens auf
die Bntscheidung nachgewiesen werden‘muss. Da die Beurteilung; was als grobe Fahrldssigkeit anzusehen

254 .OLG K&In BeckRS 2011,23285: Verbale Entglei- 262 Schulze/Staudinger; § 839aRn 3.

" sung durch Verwendung von Kraftausdriicken (popu- 263 MiiKo%Wagner, § 839a Rn 18; Soergel/Spickhoff.
larwissenschaftliche Laienphantasie, abstruse ‘ § 839 a Rn 25; JurisPK/Zimmerling, § 839a Rn21.
Behauptungen ohne Realititsbezug) und Herabset- 264 Staudinger/Wéstmann (2013), § 839 a Rn 12; Soergel/

" zung des Anspruchstellers (dieser solle als Antrag- Spickhoff, § 839 aRn 26; JurisPK/Zimmerling, § 8392
steller von Prozesskostenhilfe im Interesse des deut- Rn 21; BeckOGK/Dérr; § 839 a Rn 38; Morgenroth,
schen Steuerzahlers die Kosten nicht in unendliche DS 2010, 264; Volze, DS 2011, 201; Rixe, FPR 2012,
Hohe treiben). 534, 536; Jannsen, r+s 2015, 161, 166; BGHZ 198,

255 Todtmann/Schwab, DS 2012, 302, 305 unter Hinweis 265 =NJW-RR 2014, 90 = MDR 2013, 1397=DS
auf BGH NJW 1976, 1154. 2014, 57 (Volze); OLG Saarbriicken BeckRS 2008,
256 Lesting, R & P 2002, 224, 226; Zimmermann, BuW 24747 = OLGR Saarbriicken 2009, 196; OLG Hamm
2003, 154, 158; Briickner/Neumann; MDR-2003, DS 2010, 197 =IBR 2009, 1326 (Lehmann): OLG
906, 908; Schopflin, zfs 2004, 241, 245; Erman/ Jena DS 2013, 107.
Mayen, § 839 a Rn 8; BGH VersR 1983, 729; OLG 265 Volze, DS 2011,.201; 203.
Schleswig NJW 1995, 791. 266 Wagner/Thole VersR 2004, 275, 278 f; dhnlich Briick-
257 Soergel/Spickhoff, § 839 a Rn 25 unter Hinweis auf ner/Neumann; MDR 2003, 906, 908: Es sei zu hof-
RGZ 72, 175: Versuch, den Kléger — ohne Untersu- fen, dass die Rechtsprechung die Grenzziehung nicht
chung — als geisteskrank entmiindigen zu lassen; zulasten der gerichtlichen Sachverstindigen vorneh-
Rixe, FPR 2012, 534, 536; vgl aber KG.NZV 2007, men werde; ebenso Schopflin, zfs 2004, 241, 245:
462: Auf Verkehrsunfallsachen spezialisiette Kam- Grobe Fahrlissigkeit nur, wenn der Gutachter gegen
mer hat ausdriicklich gebilligt, dass bei Erstellung des elementare Regeln der Gutachterstellung in beson-
Sachverstindigengutachtens keine Gegeniiberstellung ders schwerem MaB verstoBt — muss wirklich beides
- der Fahrzeuge erfolgte. - gegeben sein? .
258 Rixe,FPR 2012, 534, 536. - . 267 Dafiir nachdriicklich Jung, ZVgIRWiss 2008, 32, 58
259 Zu weitgehend Soergel/Spickhoff; § 839a Rn 25: ‘ mit zu Recht kritischem Hinweis auf OLG Koblenz
Kenntlichmachung ausreichend. » : VersR 2007, 960 =DS 2007, 193 = IBR 2007, 588
260 OLG Celle BauR 2004, 1481; JurisPK/Zimmerling, (Ulrich): Grobe Fahrlissigkeit verneint, weil blof
§839aRnld. . Druckfehler, Dies als ,nachvollziehbar* qualifizie-
261 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 61; rend Morgenroth, DS 2010, 264, 265. Zum Ermes-
© Zimmermann, BuW 2003, 154, 158; MiiK o/ Wagner, senspielraum im Rahmen der Abgrenzung von grober
§ 8392 Rn 18; anders noch Wagner, Das neue Scha- und leichter Fahrldssigkeit Katzenmeier, FS Hom
densersatzrecht, Rn 75. (2006) S. 67, 76.
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ist, eine Doméne des Tatrichters ist, die mit Revision nur beschréinkt angre1fba1 ist,%%8 gibt es dazu nur ganz
Wemge BGH- Entscheldungen

VI Kausahtat

Vmaussetzung 1st dass der Anspruchsteller den Tatbestand beweisen kann, auf den er seinen Anspruch
sttitzt, wenn das Sachverstdndigengutachten vom Gericht blofl zum Umfang des Ersatzanspruchs emgeholt
wurde. 269 Nimmt die gerichtliche Entscheidung in der Bewelswurdlgung auf das fiir die streitige Frage ein-
geholte Sachverstindigengutachten Bezug, wird der Nachweis der Kausalitit typischerweise leicht fallen.?”
Dass sich die Entscheidung auch auf andere Beweismittel stiitzt, schlieBt die Anwendung des § 839 a nicht
aus;?"! Mitursichlichkeit*’? reicht ebenso wie der Umstand, dass nur Teile der Entscheidung auf dem (fal-
schen) Gutachten beruhen.?’® Die fehlende Bezugnahme der Entscheldung auf das Gutachten, wie etwa bei
einem nach § 313 a ZPO, schlieBt einen solchen Nachweis nicht a priori aus.?’* Das gerichtliche Sachver-
stand1gengutachten wird in der Routine des forensischen Alltags als vollstandlg uberzeugendes Beweismit-
tel sui generis eingestuft.?’> Prima facie ist davon auszugehen, dass ein Gericht ein Sachverstindigengut-
achten, wenn es schon auf Kosten der Parteien emgeholt wird, auch verwertet.?’® Ohne ausdriickliche
Bezugnahme wird der Beweis schwieriger zu fithren sein, namentlich dann, wenn eine Entscheldung ohne
Tatbestand und Entscheidungsgriinde elgeht ‘wie das bei éinem Urteil hach § 313 a ZPO,?’7 einem Aner-
kenntnis-*"® und Verzichtsurteil?’” sowie einem Verstumnisurteil der Fall ist.2® Der Geschédigte muss dann
auf andere Weise die Kausalitit des falschen Sachvelstand1gengutachtens fiir dle ihn beschwerende Ent-
scheidung nachweisen. Auf das Sltzungsplotokoll wird ef kaum zumckgrelfen kénnen, 28! weil dieses als
Internum dem Geschadlgten nicht zugénglich sein wird. Bei d61 Anwaltshaftung ist mafgeblich, wie das
Gericht dann 110ht1gerwe1se entscheiden hitte miissen, "nicht wie es tatsichlich entschieden hitte.?®? In
Amtshaftungssachen wird in Bezug auf die Kausalitit der Pﬂlchtverletzung auf die richtige Entscheidung
abgestellt; hinsichtlich der Einlegung des hypothetlschen Rechtsmittels aber auf den tatséchlichen Ver-
lauf. 28 Diesen Grundsatz hat der BGH?* auf § 839 a tibertragen, wobei freilich mangels. anderer Anhalts-
punkte davon auszugehen ist, dass der tats«’ichhche Vetlauf bei Emlegung eines Rechtsmittels nach der
objektiv zutreffenden Rechtslage zugrunde zu legen ist, was der Sache nach auf einen Anscheinsbeweis hin-
auslduft.?®® Dass das Gericht des Hauptverfahrens abwelchend von der wahren Rechtslage entscheiden
hitte, steht wohl zur Beweislast des Geschddigten. Besondels ubelzeugend elschemt diese Differenzierung
mE nicht, Dass der Erwerber selbstverantwortlich eine Entscheidung im Zwangsvelste1gemngsverfahren
getroffen und ihm der Zuschlag erteilt wird, schlieft die Kausalitéit ebenfalls nicht aus,2%

Bedeutsam 1st welches Beweismal} fiir den Nachweis des Geschidigten verlangt wird, dass die Entschei-
dung ohne das falsche Gutachten weniger belastend fiir ihn ausgefallen wire. Vertreten wird, dass kein ver-
ntinftiger Zweifel bestehen diirfe, dass die Entscheidung ohne die Unrichtigkeit des Gutachtens einen ande-

268 BGHZ 198, 265 NW RR 2014, 90 =MDR 2013, . 274 So aber Ady, ZGS 2002, 237, 241; aA Ch. Huber,

1397=DS 2014, 57 (Volze); BeckOGK/Ddrr; § 839a Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 80; Zimmer-
Rn4l. mann, DS 2007, 367, 370.

269 OLG Miinchen BeckRS 2011, 19455: Kein Nachweis 275 Ulrich, BauSV 2010, 52, 53,
einer Gewalttat durch die Kldgerin, 4rztliche Begut- 276 Auf den Verwertungszwang des Gerichts hinweisend
achtung nicht auf Nachwels der Verulsachung gerich- R. Schwab, DS 2005, 132, 136.
tet. 277 Zimmermann, BuW 2003, 154, 159. -

270 Br ucknel/Neumann MDR 2003, 906, 908. 278 - Thole, MEDSACH 2006, 93, 96, -

271 Lesting, R°"& P 2002, 224, 227, Briickner/Neumann, 279" MiiKoS/Wagner, § 839 a Rn 23.
.~-MDR 2003, 906, 908; MiiK ot Wagner; § 839a Rn 21, 280 Fur die Anwendung des § 839 a in solchen Fillen
moglicherweise aA Staudinger/Wdstmann (2013), * BeckOGK/Ddry;, § 839aRnS57. -
§ 839 a Rn 18: Erforderlich Verwertung im Wege des 281 So aber Briickner/Neumann, MDR 2003, 906 908.
Sachverstidndigenbeweises, blofie urkundsbeweisliche 282 BGHZ 163, 223 = NJW 2005, 3071 = JZ 2006, 198

"Verwertung nicht ausreichend; ebenso BeckOGK/ (Mdisch); BGHZ 133, 110 =NJW 1996, 2501; Kilian,
Dorr, § 839 a Rn48; E. Fuchs, Der Kfz-Sachverstin- VersR 2003, 683, 687 unter Bezugnahme auf diese
dige 1/2013, 17, 18: Hiufig Entscheidung nicht aus- Rechtsprechung..
schlieBlich bzw im Wesentlichen auf den Brwigungs- 283 BGHZ 156, 294 = NJW 2004, 1241,
griinden des Sachverstindigén beruhend. . 284 BGHZ 173, 98 =DS 2007, 306 = VersR 2007, 1379
272 MiiKoS/Wagner, § 839 a Rn 21; BeckOGK/Dérs; = LMK 2007, 240366 (Walker/Kraff) =TBR 2007,
- §83%9a Rn47; Schopflin, zfs 2004, 241, 244; R. - 528 (Schwenker). :

Schwab, DS 2005, 132, 135; Ollmann, FuR 2005, : 285 MiiKob Wagner, § 839 a Rn 34; OLG Celle BeckRS

150, 153; Thole, MEDSACH 2006, 93, 96. - “ 2011, 25989; OLG Celle DS 2012,82= MDR 2012
273 R. Schwab, DS 2005, 132, 135; Katzenmeier, FS . -~ " 280. ‘ ‘

Horn (2006) S. 67, 79 Mo;gemoth DS 2010 264 286 BGHZ 166, 313 NIW 2006 1733 =IBR 2006, 285

265. - (Ulrich) = Rpﬂeger 2006, 553 (Alff); MitKo8/ Wagnei

T ' ‘ '§839aRn22.
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: ren Inhalt gefunden hitte.” Da es sich um einen Fall der psychischen Kausalitdt handelt, ist das zu
[ streng.288 Umgekehrt findet sich die Ansicht, dass es ausreicht, dass eine andere Entscheidung nicht auszy-
schlieBen sei.?® Das ist mE zu wenig. Erforderlich ist zumindest der Nachweis iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit einer fiir den Geschadigten giinstigeren Entscheidung, weil nur auf diese Weise dem Umstand
’ Rechnung getragen wird, dass der Geschidigte bei einem Schadensersatzanspruch die Beweislast fiir die
" Kausalitit zu tragen hat2%0 Beweiserleichterungen nach § 287 ZPO werden fiir ,,denkbar* erachtet. !

« 57 Unterschiedlich beurteilt wird, ob der Anspruch nach § 839a ausgeschlossen ist, wenn das Gericht die
Unrichtigkeit des Gutachtens selbst hitte erkennen kénnen oder es durch entsprechendes Vorbringen der
! “ Parteien hinreichend deutlich darauf hingewiesen worden ist. In einem solchen Falle sei das Gutachten zwar
falsch, aber urséchlich fiir die unrichtige Entscheidung sei die Sorglosigkeit des Gerichts.?*? Auch in diesen
) Konstellationen hat es mE bei der Einstandspflicht des Sachverstindigen zu bleiben, weil sein falsches Gut-
l : achten jedenfalls mitursichlich war und weitere Ursachen nicht dazu fithren, ihn zu entlasten.?” Eine

Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs ist zu verneinen.?** Andéres gilt nur, wenn das Begehren

aus anderen Griinden, etwa wegen Verjihrung, abgewiesen wird.>*® ‘

l Vil. Haftung des Geriq}hissachireiisténdig'en nach § 839 a bloB bei gerichﬂic’her
Enischeidung — keine Anwendung bei Klageriicknahme oder Vergleich -

‘ ‘ 2% 1. (Gut gemeinte) Intention des Gesetzgebers: Vermeidung der Schwierigkeiten des Nachweises
der Kausalitat. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 839 a kommt eine Haftung des Gerichtssachverstin-
digen nur bei einer Entscheidiing des Gerichts in Betracht, nicht aber bei einer Riicknahme einer Klage oder
I:,, eines Rechtsmittels®® oder einem’ Vergleich.”” Das gilt selbst dann, wenn der Geschidigte diese Maf-
‘ nahme im Lichte des Sachverstindigengutachtens gesetzt hat und das auch nachwéisen kann ?*® Das ist kein
ausgerissenei Ausnahmefall, kommt es doch nach einem Sachverstindigengutachten in 30 % der Verfahren
vor dem LG 7u einem Vergleich.??® Der Gesetzgeber wollte damit die Félle ausklammern, in denen mangels
Bezugnahme auf das Sachversgindigengutachten in der Beweiswiirdigung der Entscheidung dem Gesch-
digten der Nachweis der Kausalitit schwer fallt.3% Mit eben jenen Problemen muss sich der Geschidigte
nimlich auch bei so manchem Urteil herumschlagen (s. Rn 35), ohne dass bei diésem die Schwierigkeiten
fiir uniiberwindbar angesehen weiden >*! Katzenmeier*™* bringt es auf den Punkt, wenn er darauf hinweist,
dass solchen Bewéisschwierigkeiten generell duich Beweiserleichterungen begegnet wird, nicht aber durch
eine Versagung des Anspruchs 3% Tnfolge des cindeutigen Willens des Gesetzgebers, die Haftung des
Gerichtssachverstindigen nach § 839a auf Falle gerichtlicher Entscheidungen zu beschrédnken, soll eine
analoge Anwendung der Norm auf diese Flle im Ausgangspunkt nicht in Betracht kommen. Welche
Rechtsfolgen ergeben sich aber stattdessen und welche Auswirkungen hat das auf die giitliche Streitbeile-
§ gung? : S ‘

} 3@ 2. Rechisfolgen. Zum Teil wird die Ansicht vertreten, dass die Intention des § 839 a, eine abschliefiende
V Regelung treffen zu wollen, bewirke, dass jeglicher sonstige Anspruch gegen den Sachverstidndigen bei
cinem Vergleich ausgeschlossen sei* Dem ist aber schon deshalb nicht zu folgen, weil das dem Geist der
‘ Entscheidung des BVerfG*% zum Fall Weigand widersprechen wiirde®* und eine Sperrwirkung sich bloB

. 287 Erman/Mayen, § 839aRn 10. : 294 OLG Oldenburg NJW-RR 1996, 666; R. Schwab, DS
! 288 Zum herabgesetzten Beweismal} generell in solchen 2005, 132, 136; Rixe, FPR 2012, 534, 537.

Fillen Soergel/Spickhoff; § 839 a Rn 50; gegen einen 295 Jannsen, r+s 2015; 161, 166. o

strengen Beweismafstab auch R. Schwab, DS 2005, 296 Staudinger/Wostniann (2013), § 839 a Rn 20;

132, 135. . : BeckOGK/Dér; §839 a Rn 55; aA: JurisPK/Zimmer-
289 Palandt/Sprau, § 839 a Rn4; Kilian, VersR 2003, 683, ling, §839aRn 19. . :
686 f; Ollmann, FuR 2005, 150, 153; Jung, ZVgl- 297 OLG Niirnberg NJW-RR 2011, 1216. -
RWiss 2008, 32, 38... =~ 298 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 908.
290 In diesem Sinnwohl Erman/Mayen, § 839aRn 10: 299 Kilian, VersR. 2003, 683, 686; R. Schwab, DS 2005,
- Kein verniinftiger Grund, dass Entscheidung ohne 132, 134; Thole, AnwB12006, 91, 92.
Unrichtigkeit des Gutachtens anders ansgefallen 300 BT:-Drucks. 14/7752, S. 28; Karczewski, VersR 2001,
wire. . ’ . 1070, 1076; Briickner/Neumann, MDR 2003, 906,
291 Staudinger/Wostmann (2013), § 8394 Rn 28; fiir die 908 Fn 19; Schépflin, zfs 2004, 241, 244; Bamberger/
‘Anwendbarkeit des § 287 ZPQ explizit BGHZ 198, Roth/Reinert, § 839aRn9. L
265 =NJW-RR 2014, 90 = MDR 2013, 1397=DS 301 Kilian, ZGS 2004, 220, 225.
[; 2014, 57 (Volze). ' ‘ - 302 Katzenmeier, FS Hom (2006) S. 67, 77.
292 Zimmermann, BuW 2003, 154, 159. 303 Ebenso Thole, AnwB1 2006, 91, 92.
293 MiiKoS/Wagner; § 839 a Rn 22; Thole, MEDSACH 304 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907; Palandt/
2006, 93, 96; OLG Miinchen BeckRS 2012, 14834; -~ Sprau, § 839aRn4, .
vorsichtig in diese Richtung tendierend Erman/ 305 BVerfGE 49, 304 = NJW 1979, 305.
Mayen, § 839a Rn 10. , 306 Soergel/Spickhoff, § 839aRn 34,
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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 § 839 a entnehmbare Wertung Aus-
wirkungen auf die Beurteilung allgemeiner Schadensersatzanspriiche hat. Das ist allerdings zu bejahen.
Sieht man die Differenzierung zwischen beeideten und nicht beeideten Gerichtssachverstindigen fiir die
Haftung als unpassend an, wére es widerspriichlich, wiirde man auf dieses Kriterium fiir die Haftung des
Gerichtssachverstindigen bei einem Vergleich der Prozessparteien zuriickgreifen,%® Was verbleibt, ist ein
Anspruch nach § 826, der sich von dem nach § 839 a_ insoweit unterscheidet, dass der HaftungsmafBstab
strenger ist und die schuldhafte Unterlassung der Ergreifung eines Rechtsmittels nicht zum Wegfall jegli-
chen Anspruchs fithrt (Culpakompensation), sondern blof8 zu einer Kiirzung des Anspruchs wegen Mitver-

~ schuldens gem. § 254.

Einen Ausweg aus dem vom Gesetzgeber geschaffenen Dilemma hat freﬂlch Wagner309 aufgezeigt, der in
einer Vielzahl der Fille aus der Patsche helfen kann. Er weist darauf hin, dass ein Vergleich nicht rechts-
kriftig werde, vielmehr nach § 779 entfalle und dariiber hinaus eine Beseitigung'bzw Anpassung nach den
Regeln tiber die Geschiftsgrundlage nach § 313 in Betracht komme.*!? Der vom Gesetzgeber. als prohibitiv
angesehene Nachweis der Urséchlichkeit des fehlerhaften Gerichtsgutachtens fiir den Inhalt des Vergleichs
stellt sich indes bei den §§ 779, 313 in gleicher Weise.3!! Staudinger®'? meint deshalb (zu Unrecht?), dass
§ 779 nur selten einen Ausweg biete.3!® Bin Anspruch bestehe in solchen Fillen nicht.gegen den Sachver-
standigen, sondern gegen den Anfechtungsgegner. Nur wenn der Anspruch gegen diesen nicht mehr durch-
setzbar sei, zum Beispiel weil dieser insolvent ist, komme ein Schadensersatzanspruch gegen den Sachver-
stdndigen in analoger Anwendung des § 839 a in Betracht.?!* Das ist zwar von der Warte der Methodenlehre
fragwiirdig, weil der Gesetzgeber diesen Fall bewusst nicht dem § 839 a unterwerfen wollte;*'5 freilich hat
er ebenso die Differenzierung zwischen beeideten und unbeeideten Sachverstindigen abgelehnt und auch
sonst keine sachgerechte Losung angeboten so dass wegen der unzutreffenden Einschétzung der Rechtslage
durch den — historischen — Gesetzgeber eine Einstandspflicht nur bei grober Fah11ass1gkelt in Entsprechung
der Wertung des § 839 a gleichwohl zu befiirworten ist.316

Die Rechtsfolgen fiir den Vergleich gglten auch fiir eine Klageriicknahme und eine Erklarung der Parteien
vor Gericht, die Hauptsache tibereinstimmend fiir erledigt zu erkliren,'? wihrénd man bei einem in

Beschlussfassung gegossenen Vergleichsvorschlag des Gerichts gemif § 278 Abs. 6 ZPO bzw 106 VwGO —

gerade noch — eine gerichtliche Entscheidung als gegeben dansehen kann.?!® Das gilt auch fiir ein Versium-
nisurteil sowie Verzichts- (§ 306 ZPO) bzw Anerkenntnisurteil (§ 307 ZP0)*!° ebenso wie fiir eine Riick-
nahme eines Rechtsmittels.*?° Einzurdumen ist, dass in all diesen Fillen der staatliche Hoheitsakt eine
Folge der privatautonomen Parteiengestaltung ist; freilich ist das ebenso, wenn im Laufe des Verfahrens
bestimmte Umsténde aufler Streit gestellt werden und anschliefend ein Bndurteil ergeht.3?! Wenn man
§ 839a als im Wesentlichen gelungene Rechtsnorm ansieht, sprlcht das dafiir, ihren Anwendungsbereich
moglichst Weltraumlg zu gestalten,’22 Uber die rechtspolitisch unsinnige Ausklammerung des Prozessver-
gleichs*® in den Materialien besteht Einigkeit in der Literatur.32* Dazu kommt, dass die — vom Gesetzgeber

307 Das lduft dann aber der Sache nach doch:wieder auf ‘ dung iSd § 839a Abs. 1 BGB ist.*; aA Soergel/Spick-

eine analoge Anwendung hinaus; dhnlich Kilian, " _ - hoff § 839 a Rn 34,
ZGS 2004, 220, 225. 319 Soergel/Spickhoff, § 839 a Rn 35; Jung, ZVgIRWiss
308 So aber Cahn, Schadensersatzrecht, Rn 158. 2008, 32, 44 FN 93; aA Staudinger/Wostmann (2013)
309 MiiKoS/Wagner, § 839 a Rn 20. Rn21.
310 Skeptisch Schulze/Staudinger, § 839a Rn 4. 320 MitKoS/Wagner § 839 a Rn 20,
311 MiiKo®/ Wagner, § 839a Rn20 Fn 81. 321 Soergel/Spickhoff § 839 a Rn 38; Staudinger/Wost-
312 Schulze/Staudinger, § 839 a Rn 4. mann (2013), § 839 a Rn 23; BeckOGK/Ddrr; § 839a
313 Ebenso Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67, 78 FN Rn 47.
76; weitergehend Thole, AnwBI 2006, 91, 92: Parti- 322 Noch weitergehend TurisPK/Zimmerling § 839a
elle Remedur mit dem zusétzlichen Hinweis, dass - Rn 17: Gerichtliche Entscheidung auch dann, wenn
durch die Unwirksamkeitsfolge des § 779 nicht zwin- Vergleich der Parteien durch Gericht bloB protokol-
gend jeder Schadenseintritt verhindert werde:. liert.
314 MiKo® Wagner § 839 a Rn 20; Erman/Mayen Rn 4. 323 - Rixe, FPR 2012, 534, 537: Anders jedenfalls fiir den
315 Kilian, ZGS 2004, 220, 225; Schopﬂm zfs 2004, 241, gerichtlich gebilligten Vergleich, weil die Billigung —
244. etwa durch das Familiengericht — angesichts der feh-
316 So auch Jung, ZVglRWlss 2008, 32, 46; aA'E. Fuchs, lenden Dispositionsbefugnis der Beteiligten konstitu-
: Der Kfz-Sachverstdndige 1/2013, 17, 18; gegen jegli- tive Bedeutung hat. .
- chen Haftungsausschluss bis auf § 826 auch : 324 MiiKoS/Wagner § 839 a Rn 20, Staudinger/Wdostmann
Staudinger/Wéstmann (2013), § 839aRn 19, - (2013), § 839 a Rn 19; BeckOGK/Ddrr; § 839a
317 Volze, DS 2011, 201, 203. Rn 50; R. Schwab, DS 2005, 132, 134; Heisemeyer,
318 JuusPK/szme; ling § 839aRn 17: “Es kann alsdann FS Laufs (2006) S. 569, 572; Katzenmeier, FS Horn
keinen Zweifel daran geben, dass ein Beschluss gem. (2006) S. 67, 77; Thole, AnwB1 2006, 91, 92; Jung,
§ 278 Abs. 6 Satz 2 ZPO eine gerichtliche Entschei- ZVglRWiss 2008, 32, 45.
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gewollte? - haftungsrechtliche Schlechterstellung des Geschadigten gegenitber dem Gerichtssachverstindi-
gen dem Anreiz zur giitlichen Streitbereinigung als Beitrag zur Justizentlastung diametral zuwiderlguft 325

3. Auswirkungen fiir die giitliche Regulierung. Der Ausschluss der Haftung des Sachverstindigen nach
§839a ist als kontraproduktiv fiir eine vom Gesetzgeber stets als wiinschenswert angesehene giitliche
Streitbeilegung erachtet worden;3?¢ und dartiber hinaus als Haftungs- bzw Regressfalle fiir den Anwalt des
Geschadigten, wenn dieser zu einem Vergleich rdt.3?’ 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 Differenzierung auch ist, so wer-
den die diesbeziiglichen Auswirkungen doch {iberschitzt. Bin Schaden tritt ndmlich nur dann ein, wenn eine
Restitution gegeniiber dem Prozessgegner nicht gelingt, was etwa dann der Fall ist, wenn dieser zwischen-
zeitig insolvent geworden ist. Demgegeniiber ist zu bedenken, dass eine Beseitigung eines Vergleichs ledig-
lich an den objektiven Umstand des kausalen fehlerhaften Gerichtssachverstindigengutachtens ankniipft;
darauf, dass dem Gerichtssachverstindigen diesbeziiglich grobe F ahrléssigkeit vorzuwerfen ist, kann es fiir
die Anfechtbarkeit des Vergleichs nicht ankommen, so dass die Chancen der Uberwilzung des eingetrete-
nen Schadens insoweit sogar grofer sind. Dessen ungeachtet wird vor einem Vergleichsschluss der Anwalt
der Partei iiber diese unterschiedlichen Rechtsfolgen, nimlich mogliche Anspriiche gegen den Prozessgeg-
ner bzw Vergleichspartner einerseits oder den Gerichtssachverstindigen andererseits, stets aufkldren miis-
sen, 3 unabhéngig davon, ob fiir ihn Anhaltspunkte bestehen, dass das Sachverstindigengutachten falsch
sein konnte3% .. : : : s =

VIll. Unzulassigkeit der Streitverkiindung an den Sachverstandigen

Wenn Befangenheitsantrége gescheitert sind, hat so manche Partei. versucht, den Sachverstindigen auf
andere Art und Weise aus dem Verfahren zu dréngen. Sie hat ihm den Streit verkiindet und ihn aufgefordert,
sich dem Verfahren als Nebenintervenient — der Gegenpartei — anzuschliefen. Das wurde in der Literatur als
,prozessualer Versuchsballon®®*! oder prozessuale Pestbeule*®® gegeifielt. Der haftpflichtversicherte
Sachverstindige ist aufgrund des Versicherungsvertrags bzw der diesem zugrunde liegenden allgemeinen
Versicherungsbedingungen bei sonstigem Risiko des Verlustes seines Deckungsanspruchs gem. § 153
Abs. 1 S.1 und Abs. 4 VVG sowie § 5 Nr. 2 Abs. 4 und § 6 AHB gezwungen, diesen Umstand dem Haft-
pflichtversicherer zu melden.®® Um tiber den weiteren Verlauf des Verfahrens und eine drohende Inan-
spruchnahme in Kenntnis gesetzt zu werden, hat der Haftpflichtversicherer haufig die Weisung erteilt, dass
der Sachverstindige sich dem Verfahren als Streithelfer anschlieBen soll. Der Sachverstindige, der diese
Weisung befolgt hat, wurde dann — jedenfalls auf Antrag des Streitverkiinders —.in der Folge als befangen
erkldrt334 mit der Folge, dass sein Gutachten nicht mehr fiir das Verfahren verwertet werden konnte.33 Dem
Sachverstandigen drohte die Gefahr, seinen Entgeltsanspruch zu verlieren. Der Haftpflichtversicherer des
Sachverstindigen hatte damit sein Ziel erreicht, weil durch einen Verzicht auf die Verwertung des Gutach-
tens eine Haftung nach § 839 a nicht in Betracht kommt, Der Streitverkiinder hat in einem solchen Fall die
mit der Streitverkiindung in Wahrheit gewollte Wirkung auch erreicht, weil das Gericht einen neuen Sach-
verstandigen bestellen muss, der womdglich eine dem Streitverkiinder genehmere Position einnimmt. Des-
sen ungeachtet wurde dem Sachverstindigen, der durch die Streitverkiindung zwischen die Stithle gerat, 3%

305 Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67, 78; treffend 330 AA, namlich nur bei ernsthaften Zweifeln an der
- Thole, AnwB12006, 91, 92: ,Bremsklotz fiir derar- Richtigkeit des Gutachtens Schopflin, zfs 2004, 241,

tige Instrumente prozessékonomischer Verfahrenser- 244. o
ledigung®. : 331 J. Kaiser, NJW 2007, 123.

326 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 86; 332 Kamphausen, IBR 2005, 270. S
Schulze/Staudinger, § 839aRn4. = = . 333 Volze, DS 2005, 298; Ulrich, BauR 2006, 724, 728,

327 Jaeger/Luckey, Das neue Schadensersatzrecht, eine solche Rechtsfolge — mE zu Unrecht — bestrei-
Rn 429; Briickner/Neumann, MDR 2003,906, 908; tend Rickert, DS 2005, 214,216.
Kilian, VersR 2003, 683, 686; Thole, AnwB1 2006, 334 So der Sachverhalt von OLG Bamberg BeckRS 2006,
91.92, , o o 03344 = OLGR Bamberg 2006, 448 = IBR 2006, 306

328 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 87. (Gétte). '

329 Schulze/Staudinger, § 839 a Rn4; Gaidzik, MED- 335 Dazu BGH NJW-RR 2006, 1121; Kein gesetzlicher

SACH 2004, 129, 131, AusschlieBungsgrund wegen Befangenheit; ein ent-
‘ . . sprechender Antrag war nicht gestellt worden.
336 Tolze, DS 2005, 14. ' ‘
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die Handlungsempfehlung gegeben, dem Rechtsstreit nicht als Nebenintervenient beizutreten.®*”- Ob es
einer gesetzlichen Abhilfe bedurfte, wurde unterschiedlich beurteilt.338 :
Umstritten war die Zulass1gke1t einer solche Streitverkiindung 3% Vertreten wurde dass de1 Genchtssach—

verstindige nicht Dritter im Sinn des § 72 -ZPO sei’® oder die Streitverkiindung ‘wegen det Rechtsm1ss—
bréuchlichkeit Schon eine Zustellung zu unterbleiben habe, obwohl die Wirkungen grundsitzlich erst im

" Folgeprozess zu priifen seien: Nachdem nach schwankender Judikatur der OLG**! der BGH?* schon die

Zustellung fiir rechtswidrig und unwirksam erklért hat, hat schlussendlich der Gesetzgeber emgegrlffen und
in § 72 Abs.2 ZPO eine Anordnung getroffen, wonach eine Streitverkiindung gegeniiber dem Gerichtssach-
verstandigen unzulissig ist.3** Dadurch wird vermieden, dass der Sachverstindige ‘als Gehilfe des Gerichts
aus dem Prozess gedringt und die prozessuale Aufgabenverteilung auf den Kopf gestellt wird.>** So sehr es
sich bei der ‘Neuregelung um eine Forderung des Berufsverbandes der Sachverstidndigen handelte, ging’es

) mcht nur um deren Interessen, sondern auch um einen Beitrag zur Beschleunigung gerichtlicher Verfah—

n.3%5 Die Anwendung des § 72 Abs. 2 ZPO auf Folgeprozesse wird fiir sinnvoll erachtet.>46

Da die St1eltve1kundung unzula331g 1st wird man die Verjéhrung des Schadenelsatzanspruchs erst mit del
1echtsk1aft1gen Entscheidung beginnen lassen diirfen. 347 Denn es wire wenig effizient, dem Geschédigten
eine Streitverkiindung gegen den Sachverstdndigen zu versagen, die Verjahrung des Anspruchs des Geschi-
digten gegen den Sachverstéindigen aber bereits mit der ersten — nicht rechtskriftigen — Entscheidung des
Hauptprozesses begirinen zu lassen. Der Geschédigte wire dann gehalten, gegen den Sachverstindigen zu
einem Zeitpunkt mit einer Feststellungsklage zur Abwendung der Verjihrung vorzugehen, noch ehe fest-
steht, ob’er iiberhaupt eineri Schaden erleidet. Dafiir spricht auch das Gebot der Inansprichnahme des Pri-
mérrechtsschutzes., Mangels — egdgulﬁgen — Feststehens des Eintritts eines Schadens ist bei Ergreifens
eines Rechtsmittels' mE nicht blof} eine Hemmung der Verjihrung zu sehen;** vielmehr ist vor der endglilti-
gen rechtskriiftigen Entsche1dung — jedenfalls im Regelfall — noch gar kein Schaden eingetreten. Auf der
gleichen Linie liegt das Verbot eines selbststindigen Beweisverfahrens des Geschidigten gegen den Sach-
verstindigen gemaﬁ §485 Abs. 2 ZPO, noch ehe das Hauptverfahren rechtskriftig beendet ist.>* BEtwas
Anderes gilt, wenn der Teilnehmer am Zwangsverstelgerungsverfahren nicht Verfahrensbeteiligter ist und
keine pr ozessualen Rechtsbehelfe hat das Wel“cgutachten auf seine Richtigkeit zu ubelprufen 350

337 Rickert, DS 2005 214 216; R. Schwab, DS 2006 20, "\ (Héupeimann): Zustellung der Streitverkiindung

21, : unzuldssig, weil gerichtlicher Sachverstindiger nicht
338 Fiir eine Abhﬂfe durch den Gesetzgeber Jacobs : Dritter im Sinn von'§ 72 ZPO; OLG Brandenburg
.. (Geschiftsfihrer des Bundesverbandes 6ffentlich _ BeckRS 2006, 12569: Keine Zustellung der Streitver-
. bestellter und vereidigter sowie qualifizierter Sach- kiindung wegen Rechtsmissbrauchs. :
verstandlger) DS 2006, 22; dagegen Spitzer, DS 342 Offen lassend noch BGH BeckRS 2005, 04008 =
12006, 144 145 ff; ders., MDR 2006, 908, 912; BauR 2005, 899 =1BR 2005, 270 (Kamphausen)
Ul¥ich, BauR 2006, 724 730. " deutlich aber BGHZ 168, 380 = NIW 2006, 3214 =
339 Dafiir Bockholdt, NYW 2006, 122 ff; Weise, NTW- jurisPR-BGHZivilR 40/2006 Anm. 1 = jurisPR extra-
Spezial 2006, 165; Ulrich, BauR 2006, 74, 727. 2006, 242 (Geisler) = IBR 2006, 653 (Ulrich) mit
340 Bdéckermann, MDR 2002, 1348 ff; Rickert/Konig, Besprechungsaufsatz J. Kaiser, NJW 2007, 123 {f:
NIW 2005, 1829 ff; Tischler, DS 2006, 165 ff; Bam- Keine Zustellung der Streitverkiindung an den Sach-
bergetr/Roth/Reinert, § 839 a Rn 7; Ulrich, BauR verstdndigen; BGH NJW 2007, 919 =1BR 2007, 100
2006, 724, 7291, aA Bockholdt, NYW 2006, 122. (Mayer): Unzuléssigerkldrung einer bereits erfolgten
341 OLG Frankfurt DES 2005, 30 =1BR 2005, 124: Von Zustellung einer Streitverkiindung.
. Amts wegen Ausscheiden des Sachverstindigen nach 343 .Jacobs, DS 2006, 204 £. : .
Erkldrung des Beitritts wegen Befangenheit; OLG 344 BGHZ 168, 380 = NJW 2006, 3214 JunsPR BGH-
Miinchen IBR 2006, 239 (Kamphausen): Keine ZivilR 40/2006 Anm. 1 = jurisPR extra 2006, 242
Zustellung der Streitverkiindung wegen Rechtsmiss- (Geisler) = IBR 2006, 653 (Ulrich) mit Bespre-
brauchs; OLG Celle DS 2006, 113 =1BR 2006, 61 chungsaufsatz Kaiser; NJW 2007, 123

(Wolff): Zurtickweisung der Beschwerde des Sachver- 345 Bleutge, DS 2007, 91.
" stiindigen, die erfolgte Streitverkiindung fiir unwirk- 346 Volze, DS 2014, 83, 85.

sam zu erkliren; OLG Celle DS 2006, 113 =IBR 347 AA OLG Zweibriicken OLGR 2003, 298: Verjih-
2006, 61 (Wolfp): Zustellung zuldssig, nachteilige rungsbeginn — nach altem Schuldrecht (§ 852 aF) —
Wirkungen fiir den Sachverstindigen aber erst durch . mit der ersten nachteiligen Gerichtsentscheidung,

- Erklarung des Beitritts; OLG Koblenz BauR 2006, . nicht erst mit der rechtskriftigen Entscheidung.
‘144 = BauR 2006, 121 (Kamphausen): Unwirksamer- 348 So Soergel/Spickhoff § 839a Ra 51; JunsPIQszme;—
klsrung der erfolgten Zustellung der Streitverkiin- ling §839aRn 33.

.- dung an den Sachverstindigen; OLG Bamberg . .. 349 BGH NJW-RR 2006, 1454 = zfs 2007, 25 (Diehl]) = -

. BeckRS 2006, 03344 = OLGR Bamberg 2006, 448 = IBR 2006, 654 (Ulrich); MiiKo® Wagner, § 8394
IBR 2006, 306 (Gdtte): Ablehnungsantrag infolge Ru 31; JurisPK/Zimmerling § 839a Rn27. .
Beitritts nach Streitverkiindung begriindet, aber. zuvor 350 BGH NJW 2004, 3488 =IBR 2004, 733 (Biebelhei-

erstattetes Gutachten dennoch verwertbar; OLG mer).
Stuttgart, NJOZ 2006, 2289 = IBR 2006, 305 :
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IX. Keine Moglichkeit der ~Abwendung durch ein Rechtsmittel
(§839a Abs 2 - Verweis auf § 839 Abs. 3) ' ‘

42 Da der Beguff ,,umlchtlge Entscheidung® nicht nur ein Urteil erfasst ist die Verwelsung des §839a Abs.2
auf § 839 Abs. 3, der auf § 839 Abs.2 Bezug nimmt und nur ein Urteil erwéhnt, erweiternd ~auszulegen,
Betroffen ist Jeder Velfamensbetelllgte der einen Schadenersatzanspmch geltend macht, in einem Sorge-
rechtsverfahren das Kind betreffend etwa auch die Eltern.3>! Wahrend der Sachverstindige nur bej grober
Fahrla351gl<elt einstandspflichtig ist, verliert der Geschadlgte jeglichen Anspruch, wenn er es auch nur leicht
fahrlissig unterlisst, den Schaden durch Einlegung eines Rechtsmittels abzuwenden. Ganz entscheidende
Bedeutung kommt dabel der Frage zu, welche Rechtsmittel gemeint, sind und welche Anforderungen an die
Ergreifung gestellt werden. Wihrend Gerichte die Fehlerhaft1gke1t von Sachverstindigengutachten abgese-
hen von Defiziten in deren loglscher Schliissigkeit sowie deren grob fahﬂasmge Erstellung nicht selbst

‘ ‘ beurteilen konnen, weshalb sie .auf weitere Sachverstdndigengutachten angewiesen sind, sind sie auf dem

{ Terrain, ob ein gebotenes erfolgre1ches Rechtsmitte]l schuldhaft nicht eingelegt Wulde selbst trittfest, Die

seit Inkrafttreten ergangene Judikatur vermittelt den Eindruck, dass viele Begeh1en an dieser Hiirde schei-

tern mit der’ Folge dass der Geschadigte sodann den eigenen Anwalt i in einer 3. Runde zur Verantwortung
ziehen kann.

43 1. Welche Rechtsmittel SIpd erfasst? Die Rechtsmlttel lassen sich in solche untertellen die gegen das
falsche Gutachten gerichtet sind, und solche gegen die darauf beruhende Entscheidung. Nach tiberwiegen-
der Meinung soll unter Rechtsmittel iSd § 839 a Abs. 2 nicht nur ein solches im techmsch—pmzessualen Sinn
zu verstehen sein wie Berufung oder Revision, sondern Jedel Behelf; der geelgnet ist, eine nachteilige Ent-
scheidung durch ein Rechtsmittel abzuwehren,* auch ein Verzicht auf ein Klageelzwmgungsvmfahlen
gegen die Einstellungsverfiigung gemif § 172 StPO.353 Zu diesem vom BGH sehr weit verstandenen
Begriff*>* werden auch Antréige auf Befangenheit des Gutachters gem. § 406 Abs, 1 ZPO*S sowie Antriige
zur Ladung des Sachverstindigen gem. §§ 402, 397 ZPO, die dazu dienen, die Rlchtlgkelt des Gutachtens in
der miindlichen Verhandlung zu tiberpriifen, 356 i dortige Befragung des Sachverstindigen, 37 weiter
Antrige auf schriftliche Ergénzung des Gutachtens sowie Einholung eines Obergutachtens gerechnet;3%® eg
sind kurzum alle innerprozessualen Behelfe auszuschopfen, die geeignet sind, das fehlerhafte Sachverstin-
digengutachten vor Abschluss der jeweiligen Instanz zu korrigieren3* In der Literatur®®® wird auch eine
Dienstaufsichts- bzw Fachaufsichtsbeschwerde dazu geziihlt. Umstritten ist, ob auch eine Wiederaufhahme-
klage als einzulegendes Rechtsmittel anzusehen ist.**! In-den Fillen der §§ 153, 154, 163 StGB wird man
dem Sachverstindigen den Einwand als rechtsmissbriuchlich abschneiden miissen, nach einer strafgerichtli-
chen Verurteilung den Geschédigten darauf zu verweisen, zunichst eine Wiederaufhahmeklage zu erheben,
ehe ein Schadenersatzanspruch gegen den Sachverstsindigen in Betracht kommt.36? Wagner63 sieht die Wie-
deraufnahmeklage (nur) dann als zumutbar an, wenn bereits eine str'afgérichtliche Verurteilung des Sachver-
sténdigen erfolgt ist. Héisemeyer>6* pladiert jedoch — umgekehrt — fiir eine Einbeziehung des Falls des grob
fahrléssigen’ Sachverstandlgengutachtens qua Analogie in den Kanon der W1edelaufnahmegrunde des § 580

. ZPO,

351 Ollmann, FuR 2005, 150, 154. miindlichen Anhérung wegen Stellung eines Befan-
352 Schulze/Staudinger; § 839 a Rn 6; Staudinger/Wost- genheitsantrags, der freilich vor der méglichen Befra-
. mann (2013), § 839 a Rn27; zu Recht krit. MuKo5/ gung zuriickgewiesen wurde, wobei die Zurtickwei-

Wagner, § 839aRn 31,32, sung spéter vom OLG bestétigt wurde.

353 OLGKéln DS 2013, 105 = VersR 2013, 1143 OLG 358 Jannsen, r+s 2015, 161, 167. :

Kéln BeckRS 2013, 02618 (gleiches Verfahren). 359 Rixe, FPR 2012, 534, 538 OLG Miinchen NJW

354 BeckOGK/Dérr, § 839 a Rn 65; Erman/Mayen § 839a 2014,704. - .

Rn 12; Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67, 80; R. 360 MiiKoS/ Wagnel §83%aRn 32 Soergel/Spickhoff,
Schwab; DS 2005, 132, 134; Thole, MEDSACH §839aRn47..
2006, 93, 97, Rixe, FPR 2012, 534, 538, ‘ 361 . Vorsichtig szg, ZVglRWlss 2008, 32, 39: Diirfte

355 Kilian; VersR 2003, 683, 687 f; Ddubler, FaS 2002, .. .dazugehéren; ablehnend Thole, AnwB1 2006, 91, 94:
625, 629; dazu E. Fuchs, Der Kfz-Sachverstindige vorsichtiger ders.; MEDSACH 2006, 93, 97: ,,Gege-
1/2013, 17, 18: Diese so gut wie immer erfolglos, benenfalls muss er.eine Klage auf Wiederaufnahme
weil der Richter ,,seinen Sachverstindigen schiitzt. - des Verfahrens erheben.”.

356- Schopflin, zfs 2004, 241, 245; Briickner/Neumann, 362 Soergel/Spickhoff; § 839a Rn 47 ebenso BeckOGK/
MDR 2003, 906, 908; R. Schwab, DS 2006, 20, 21. Dory; § 839a Rn7 L: Dem Geschddigten nicht zumut-
MiiKo8/Wagner, § 839 aRn31; OLG Munchen bar.

BeckRS 2012, 14833, 363 MiuKoS Wagner, § 839 a Rn 32,

357 OLG Munchen NIJW 2014, 704: Unterlassung der 364 Hisemeyer, FS Laufs (2006) S. 569, 577, 581.
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) 5446 Huber

| _—_—



H

[k}

fiung des gerichilichen Szchverstiindigen

[l
[~
R
8]

ME ist Skepsis gegeniiber einem so weiten und untechnischen Begriff des Rechtsmittels angebracht.>®® Ein
Befangenheitsantrag ist stets nur ein Rechtsbehelf ad personam. Es ist deshalb abzulehnen, dass ein Befan-
genheitsantrag bloB deshalb gestellt werden muss, um eine — spétere — Haftung nach § 839 a aufrechtzuer-
halten.*% Spickhoff®S” weist zutreffend darauf hin, dass es als rechtsmissbrauchlich (§ 242) anzusehen wiire,
wenn ein befangener Sachverstindiger seine Binstandspflicht unter Hinweis darauf abwenden kénnte, dass
der Geschédigte ihn nicht wegen Befangenheit abgelehnt habe.?% Eine Dienstaufsichtsbeschwerde mag dis-
ziplindre Mafnahmen gegeniiber dem betroffenen Sachverstindigen auslosen; einen Einfluss auf die vom
Gericht zu treffende Entscheidung wird sie freilich nicht haben. : C

In Bezug auf Rechtsbehelfe, die vor Brlass der gerichtlichen Entscheidung einzulegén sind, um einen
Anspruch nach § 839 a aufrechtzuerhalten, ist mE ebenfalls Zuriickhaltung angebracht, ist doch vor Erlass
der Entscheidung gar nicht sicher, in welcher Weise das Gericht eine Beweiswiirdigung vornehmen wird, ob
also das Gutachten kausal wird.**® Zy Unrecht z&hlt das‘OLG Celle dazu auch die Einholung eines Privat-
gutachtens.’® Dazu kommt, dass das Rechtsmittel.in der Lage gewesen sein hétte miissen, den Schaden
abzuwenden,*”! was bei einer Dienst- und Fachaufsichtsbeschwerde kaum der Fall sein diirfte: Rechtstat-
sdchlich diirfte es freilich so sein, dass ohne Schliissigkeitsdefizite, die das Gericht von sich aus beurteilen
kann, nur bei Vorlage eines Privatgutachtens das Gericht des Ausgangsverfahrens ein Obergutachten einho-
len wird, weil es solche Einwénde (besonders) ernst nehmen und sich damit auseinandersetzen muss.372
AuBerordentlich streng war der BGH,?” als er trotz schriftlicher Vorlage eines Privatgutachtens von der
unterlegenen Partei verlangt hdt, dass sie auf der Ladung des Sachverstindigen bestehen hitte miissen,
obwohl das Gericht von der zundchst ins Auge gefassten Ladung Abstand genommen hatte 374 Begriindet
wurde dies damit, dass:die unmittelbare' persénliche Konfrontation ein effektives zusitzliches Instrument
der Wahrheitsfindung- sei.*”> Schwenker®® hat dazu bemerkt, dass auch diese Entscheidung belege, dass
§ 839a ein ,,Blender sei und der Anwalt, fiir dessen Partei sich der Prozessverlust abzeichnet, ohne Wenn
und Aber auf der miindlichen Befragung des Sachverstindigen bestehen miisse, um’ sich nicht selbst haft-
pilichtig zu machen. Auf dieser Linie liegt auch eine Entscheidung des OLG Hamm,”’ das es als nicht aus-
reichend angesehen hat, dass' der Geschédigte im Hauptverfaliren einen Antrag auf-ein Obergutachten
gestellt hat, wenn er es gleichzeitig unterlassen habe, gem. § 411 Abs. 4 ZPO einen Antrag auf miindliche
Anhérung des Sachverstindigen zu ‘stellen.”® Selbst wenn ein solcher. Antrag gestellt wurde, scheitert der
Schadenersatzanspruch, wenn zur Bek#impfung im laufenden Verfahren kein Privatgutachten eingeholt wird
und das Sachverstindigengutachten nicht substantiiert bekampft wird.3” Hinzuweisen ist in diesem Zusam-
menhang auf die hohen Regressgefahren des Anwaltes,*® der im Sinn des sichersten Weg fiir den Klienten
im Zweifel all diese Rechtsmittel wird ausschépfen miissen.38! - : : :

365 AA Hesemeyer, FS Laufs (2006) S. 569, 575: Fiir 373 BGHZ 173, 98 = DS 2007, 306 = VersR 2007, 1379

eine extensive Auslegung des Begriffs ,,Rechtsmit- = LMK 2007, 240366 (Walker/Kraft) = IBR 2007,
tel“. - ’ ' ' o : 528 (Schwerker); NJW-RR 2006, 1454,

366 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 374 So auch OLG Hamm BeckRS 2011, 00095:; Trotz
Rn 65 f; MtiKoS/Wagner; § 839 a Rn 31; Staudinger/ Antrags auf Einholung eines Obergutachtens.
Wéstmann (2013), § 839 a Rn 27; Thole, AnwBl 375 Diese Sichtweise bestitigend OLG Frankfurt VersR
2006, 91, 94; Rixe, FPR 2012, 534, 538; BeckOGK/ , 2008, 649: Erst durch Bekréftigung det Aussagen des
Dérr; § 8392 Rn 70; aA JurisPK/Zimmerling, § 839a Sachverstindigen bei mitndlicher Vernehmung im
Rn 24, S & C Strafprozess, dass de facto 100 %-ige Sicherheit

367 Soergel/Spickhoff, § 839aRn46.. .. . gegeben sei, Verurteilung im Strafverfahren.

368 Ebenso Héisemeyer, FS Laufs (2006) S. 569, 576: 376 IBR 2007, 528.

Sachversténdiger kann sich nicht auf die Versdumung 377 OLG Hamm IBR 2011, 2262 (Schwenker); Schwen-
der Ablehnung berufen, wenn er nicht selbst etwaige ker bezeichnet § 839 a hier als ,,Papiertiger und ver-
Befangenheitsgriinde im Hauptprozess offen gelegt weist auf die Anwaltshaftpflicht, Skeptisch gegen-
hat; zustimmend Katzenmeier, FS Horn (2006) S. 67, iiber der Qualifikation innerprozessualer Rechtsbe-
80. v . : : ' helfe als Rechtsmittel iS von § 839a Abs. 2 Volze, DS

369 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 67; 2011, 201, 203: Wortlaut des § 839 a Abs. 2 stelit auf
Zimmermann, BuW 2003, 154, 159. - : ein libergeordnetes Gericht ab: -

370 OLG Celle DS 2012, 82 = MDR 2012, 280; kritisch 378 So auch BGH NJW-RR 2006, 1454; vgl auch OLG
BeckOGK/Déry; § 839 a Rn 68: Auch im Rahmen der Hamm BeckRS 2011, 00357 = IBR 2011, 2202
prozessualen Substantiierungslast keine solche (Schwenlker): Abweisung wegen des fehlenden

- Pflicht; Jannsen, r+s 2015, 161, 167: Zu weitgehend; - Antrags auf miindliche Anhérung des Sachverstsindi-
insoweit jedenfalls keine Fahrlissigkeit gegeben; - gen; ebenso OLG Kéln BeckRS 2012, 09292 =
ebenso Rixe, FPR 2012, 534, '538; vorsichtig kritisch FamFR 2012, 279 (Rixe). ‘ .

auch Volze, DS 2012, 226,227, ~ - 379 OLG Celle BeckRS 2011, 25989,
371 Kilian, VersR 2003, 683, 688. : C 380 Rixe, FamFR 2012, 279,
372 OLG Celie DS 2012, 82 = MDR 2012, 280; Vorlage 381 Rixe, FPR 2012, 534, 539,

eines Privatgutachtens erst nach Schluss der miindli- :

chen Verhandlung des Ausgangsverfahrens.
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2. VerschuldensmaBstab des Geschédigten. Zu unterscheiden ist das Verschulden, das dayip liegt
dass infolge dér Nichteinlegung eines Rechtsmittels jeglicher Schadensersatzanspruch gegen den Gel‘ichts:
sachverstindigen verloren geht, von einem Anwaltsverschulden, das darin liegen kann, dass der Anwalt den
eigenen Klienten nicht darauf hinweist, das Sachverstdndigengutachten unter Hinzuziehung eines Privatgut-
achters zu tiberpriifen,*®? Auszugehen ist vom Kenntnisstand der Partei bzw des sie veriretenden Anwaltg,
wobei sich die Partei dén Kenntnisstand des Anwalts zurechnen lassen muss, als hétte sie selbst einen solj
‘ chen.?® Dass der Anwalt wegen. schwerer Depressionen in der maBgeblichen Phase des Prozesses aufler-
stande war, ein Rechtsmittel zu ergreifen, soll den geschidigten Verfahrensbeteiligten nicht entlasten 38
Sowohl die Partei als auch der Anwalt diirfen dabei davon ausgehen, dass sowohl das Sachversténdigengut_
achten als auch die Beweiswiirdigung durch das Gericht richtig.sind.3% Da jeglicher Schadensersatzan.-
spruch schon bei leichter. Fahrldssigkeit zur Génze entfillt, diirfen die Sorgfaltsanforderungen keinesfalls
iiberspannt werden.38¢ Es mussen deutliche Anhaltspunkte dafilir vorliegen, dass das Gutachten unrichtig
war3#" Selbst nach Vorlage eines schriftlichen Privatgutachtens hat die mit dem Prozessverlust bedrohte
Partei auf einer miindlichen Erérterung des Gutachtens des Gerichtssachverstéindigen zu bestehen; tut sie
das nicht, ist ihr ein Verschulden vorzuwetfen, was zum Anspruchsverlust fithrt,*® eine auBerordentlich
strenge Anforderung .auch auf der. Verschuldensebene.® Wihrend die Rechtsprechung das als willkomme-
nes Einfallstor beniitzt, um sich nicht mi der listigen Frage der groben Fahrldssigkeit bzw der Kausalitst
auseinandersetzen zu miissen, verweist Zimmerling>®® darauf, dass stets zu priifen ist, ob einer — nicht
rechtsschutzversicherten Partei’— ein Rechtsmittel auch zumutbar ist, was zu verneinen ist, wenn dieses vor-
aussichtlich erfolglos ist. Bei der Revision ist zu bedenken, dass damit grundsétzlich nur Rechtsfragen tiber-
priift werden,*" mag bei grober Fahrlassigkeit des Sachversténdigen und dem Vorliegen einer qualifizierten
Unrichtigkeit auch die Schwelle tiberschritten sein, bei der die Beweiswiirdigung mit Revision bekdmpfbar
sein mag. Gegen eine beliebige Ausdehnung der Obliegenheit, ein Rechtsmittel einzulegen, um nicht gegen
§ 839a Abs. 2 zu verstollen, spricht mE, dass dadurch der Geschidigtenanwalt bei Unterlassung haftpflich-
tig wird, was zu einer zeitlichen Aufblihung des Hauptverfahrens fithit.**” Keinesfalls ist die Partei gehal-
ten, einen Privatgutachter herdnzuziehen, um sich von der Richtigkeit des Gutachtens des Gerichtssachver-

stindigen zu {iberzeugen.3%? ‘

4% Neben der Versagung des Schadensersatzanspruchs infolge schuldhaft unterlassener Einlegung eines
Rechtsmittels mit der Folge der volligen Versagung des Anspruchs kommt eine Kiirzung nach den Grund-
sitzen des Mitverschuldens in Betracht, wenn etwa eine Partei dem Gutachter falsche oder unvollstindige
Angaben macht, die fiir die Unrichtigkeit des Gutachtens miturséchlich sind.3%*

15a&  Das schuldhafte Unterlassen der Ergreifung eines Rechtsmittels fithrt zur Versagung des Anspruchs — selbst
bei leichter Fahrldssigkeit des Geschidigten und Vorsatz des Sachverstindigen.3*® Trotz Erschopfung der
Deckungssumme der Rechtsschutzversicherung ist dem Anspruchsteller die Einlegung der Berufung zumut-
bar.>*® Bei § 839a Abs.2 geht insoweit nicht um ein blofles Mitverschulden nach § 254, sondemn einen
Anwendungsfall der Culpakompensation wie im Amtshaftungsrecht gem. § 839 Abs. 3.3%7 Zielsetzung ist
unter anderem der Vorrang des Primér- vor dem Sekundirrechtsschutz.3*® Der Geschidigte soll alles tun,

382 Zudiesem Verschulden Jaeger/Luckey, Das neue 393 MiuKoS/Wagner, § 839a Rn 33; Spickhoff, FS Held-

383 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 908; OLG BeckRS 2011, 25989: Antrag auf Obergutachten nur
Celle DS 2012, 82 =MDR 2012, 280. dann erfolgversprechend, wenn das mit Privatgutach-
384 OLG Diisseldorf BeckRS 2013, 21907. ten belegt; zu Recht kritisch' dazu Rixe, FamFR 2012,
385 MiiKoS/Wagner, § 839 a Rn 33. 279: Uberspannung der Substantiierungspflichten.
386 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5 Rn 70; 394 Erman/Mayen, § 839aRn 12.
Wagner, Das neue Schadensersatzrecht, Rn 72; 395 Kuitisch zu Recht Katzenmeier, FS Horn (2006)
Kilian, VersR 2003, 683, 688. : S.67,79.
387 Thole, AnwBl 2006, 91, 93; Rixe, FPR 2012, 534, 396 OLG K6ln BeckRS 2012, 06520 = VersR 2012, 1128:
539. ‘ S Hinweis auf die Moglichkeit der Stellung eines
388 SoBGHZ 173, 98 =DS 2007, 306 = VersR 2007, Antrags auf Prozesskostenhilfe oder Heranziehung
1379 =LMK 2007, 240366 (Walker/Kraft) = IBR eigenen Vermégens.
2007, 528 (Schwenker). . . 397 Missverstiandlich die Ausdruckweise in der Literatur,
389 Insoweit flir eine strenge Beurteilung, ob dem etwa bei Soergel/Spickhoff § 839 a Rn 45: Speziali-
Geschidigten ein Verschuldensvorwurf gemacht wer- sierte Ausprigung des Mitverschuldenseinwands;
den kann, BeckOGK/Ddry, § 839 a Rn 75 unter Hin- MiiKob/Wagner, § 839 a Rn 31; Besondere Auspré-
weis darauf, dass sich der Geschidigte ohnehin das gung des Mitverschuldenseinwands; dhnlich Katzen-
Anwaltsverhalten zurechnen lassen muss. meier, FS Horn (2006) S. 67, 79. In der Sache falsch
390 JurisPK/Zimmerling § 839a Rn 25. - Morgenroth, DS 2010, 264, 265.
391 Thole, AuwBI 2006, 91, 93. 398 MiiKoS/ Wagner, § 839a Rn31..
392 So auch MiiKoS/Wagner, § 839 a Rn 31 in Bezug auf B .
die Obliegenheit, einen Befangenheitsantrag zu stel-
len.
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um den Schaden abzuwenden und nicht sich zurticklehnen und dann Ersatz fiir die.erlittene Einbufe nach
der Devise ,,Dulde und liquidiere” verlangen. Dies dient auch der Prozessékonomie.3®® Anderes gilt freilich
dann, wenn der Geschidigte kein Verfahrensbeteiligter im prozessualen Sinn ist und das Sachverstindigen-
gutachten im Verfahren nicht bek#mpfen kann, wie das in einem Zwangsversteigerungsverfahren gegeben
ist; dann ist auch ein selbststindiges Beweisverfahren zuldssig.*®® Daneben kommt eine Kiirzung wegen
Mitverschuldens des Geschédigten gem. § 254 in Betracht, wenn dieser dem Sachverstandlgen bzw dem
Gericht falsches oder unvollstidndiges Material zur Velfugung gestellt hat, 401 :

X. Beweislastverteilung

Entsprechend der Qualiﬁkation‘ als deliktischer Schadensersatzanspruch trégt der Gesohédigté die BeWeis—
last fiir séimtliche Tatbestandsmerkmale.*%? In Bezug auf den Nachweis der groben Fahrldssigkeit ist dem

"Geschadigten eine Beweismafreduktion zuzugestehen.*®® Allerdings kommt die Beweiserleichterung des

Geschidigten bei einem groben Behandlungsfehler im' Arzthaftungsrecht nicht zum Tragen, weil es inso-
weit nicht um den Grad der Vorwerfbarkeit, sondern die Kausalitit geht.*%* Fiir den Nachweis der Kausalitit
geniigt tiberwiegende Wahrscheinlichkeit (s. Rn36). Allein fiir die anspruchsvernichtende Einwendung,
dass die Einlegung eines Rechtsmittels schuldhaft unterlassen wurde, triigt der Schidiger die Beweislast,*%
wobei ghnlich einem Anscheinsbeweis angenommen wird, dass das Gericht dann keine auf dem unrichtigen
Gutachten beruhende Entscheidung getroffen hitte 406

XL AbschlleBende Regelung

Fiir dle davon erfassten Sachverhalte bestehen neben dem Anspmch nach §839a keine weiteren
Anspruchsgrundlagen, insbesondere nicht solche nach § 823 Abs. 1, § 823 Abs. 2 in Verbindung mit einem
Schutzgesetz bzw § 826,407 weil sonst der Beschrinkungszweck der Norm unterlaufen wiirde *%® Das gilt
allerdings nicht fiir Begleit- und \/'erztigemngssohéiden409 sowie fiir Schéden, bei denen ein falsches Gutach-
ten eines gerichtlichen Sachve1stand1gen zu einem umlchngen Vergleich gefuhrt hat. Insowelt bleibt als
Mindestschutz jedenfalls ein Anspruch nach § 82641 (s. im Detail Rn 38 ff). :

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

L Begleltschaden bei Erstellung oder infolge eines Gutachtens

§839a erfasst lediglich den Entscheidungsschaden, also den durch die Geuchtsentscheldung verursachten
Nachteil, ist aber nicht anzuwenden auf Begleit- und Verzogerungsschiden.*!! Ein Begleitschaden ist gege-
ben, wenn im Zuge der Erstellung des Gutachtens eine Partei selbst oder ein Dritter durch ein Fehlverhalten
des Sachverstindigen einen Schaden an seinem Eigentum 42 oder seiner korperlichen Integritit; etwa im
Zuge einer Untersuchung,*'? erleidet; oder auch durch Verletzung der Schweigepflicht gem. § 203 StGB.44
Entsprechendes gilt, wenn es infolge eines unrichtigen Gutachtens dazu kommt, dass.eine psychisch
gestorte Person zu Unrecht freigelassen wird und ein unbeteiligter Dritter einen Schaden erleidet. 415 Bin
Verzogerungsschaden kann eintreten, wenn der Sachverstindige sein Gutachten nicht innerhalb der vom
Gericht gesetzten Frist erstattet.*!¢ Insoweit bleibt es bei den allgemeinen Regeln, insbesondere der Ein-
standspflicht auch bei leichter Fahrldssigkeit. Jedenfalls nicht von § 839 a erfasst sind Schidden durch Gut-

399 Hiisemeyer, FS Laufs (2006) S. 569, 575. 409 Wagner/Thole, VersR 2004 275, 278

400 BGH NJW 2004, 3488 = IBR 2004, 733 (Biebelhei- 410 MiiKoS/Wagner, § 839 a Rn 26; JurisPK/Zimmer: lzng
mer). § 839a Rn4; R. Schwab, DS 2005, 132, 137; Jung,

401 Erman/Mayen, § 839a Rn 12. - ZVglRWiss 2008, 32, 49 FN 115.

402 Zimmermann, BaW 2003, 154, 157. 411 Kilian, VersR 2003, 683, 686; MiiKoS/ Wagner,

403 MiiK o/ Wagner, § 839 a Rn 35. § 839a Rn 25, 26. ‘

404 MiiKo® Wagner, § 839 a Rn 35; BeckOGK/Dér; 412 Schulze/Staudinger, § 839a Rn 1. ‘ :
§ 839a Rn41; OLG Hamm DS 2010, 197 =1BR 413 BGHZ 59, 310 =NIJW 1973, 554, BGHZ 62, 54 =
2009, 1326 (Lehmanny). NIW 1974, 312; OLG Kéln DS 2013, 105 = VersR.

405 Kilian, VersR 2003, 683, 688. 2013, 1143: Verschlechterung des psychischen

406 OLG Celle DS 2012, 82 = MDR 2012, 280; MuKo5/ Zustands durch — angeblich — falsches Gutachten;,

. Wagner, § 839 a Rn 34; kritisch Jannsen, r+s 2015, Palandt/Sprau, § 839a Rn 4, Ennan/Mayen §839a
161, 167: Etwas zu idealisierende Auffassung des Rn11.
BGH. 414 OLG Hamm MedR 1995, 328, Kafzenmezel FS Horn

407 Zimmermann, DS 2008, 8. : (2000) S. 67, 77; Lesting, R & P 2002, 224, 227.

408 Briickner/Neumann, MDR 2003, 906, 907; Kzlzan 415 Beispiel bei Soergel/Spickhoff § 839a Rn 4,

VersR 2003, 683, 688; Palandt/Sprau, § 839aRn1b. 416 Kilian, VersR 2003, 683, 686.
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achtenséuflerungen, die eine Prozesspartei oder Dritte erleiden.*!” Folgerichtig erscheint es, auch insoweit
die Haftung auf grobe Fahrlissigkeit zu begrenzen. 18 : v

il. Hoh_eitlic_he Tétigkeit des Gutachters — Anspruch aus § 839

£9  Ubtein Sachversf’aindiger selbst eine hoheitliche Tétigkeit aus, insb.esonderewenn er selbst ZwangsmafBnah-
men durchfiihrt, kann fiir sein Fehlverhalten der Rechtstriger, fiir den er titig wird, nach § 839 belangt we;-
den.*"? Insoweit verdriingt § 839 als lex specialis § 839 a.420

ll. Schadigung durch einen Zgygen — analoge Anwendung des § 839a

§839a enthélt die Voraussetzungen fiir die Einstandspflicht von Gerichtssachverstdndigen. 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 diéser seiner Pflicht noch
weniger entziehen, weil er anders als ein Sachverstindiger im Regelfall nicht substituierbar und seine Ent-
lohnung noch geringer als die eines Gerichtssachverstindigen ist. § 839 a ist daher auf den Zeugen, der
wegen Schadensersatzes von einem anderen Verfahrensbeteiligten wegen einer schuldhaften Falschaussage
belangt wird, kraft Erst-recht-Schlusses anzuwenden.*”> Damit entfillt auch die hdufig knifflige Abgren-
zung, ob eine Person als Sachverstindiger oder ,,bloB* sachverstéindiger Zeuge ist.*2® Windthorst*?* befiir-
wortet den durch § 839 a bewirkten Ausschluss leichter Fahrlissigkeif, hélt aber die mit § 839 a verbundene
Haftung fiir grobe Fahrléssigkeit fiir nicht sachgerecht. Vielmehr soll der Zeuge, der keine Entlohnung, son-
dern blof eine Entschédigung erhalte und sich noch weniger als der Sachverstéindige seiner Pflicht entzie-
hen kann, blofl nach § 826 einstehen miissen. Womdglich geht es um einen Streit um des Kaisers Bart. Den
durchaus ernst zu nehmenden Bedenken von Windthorst kénnte mE in der Weise Rechnung getragen wer-
den, dass man beim Zeugen'— anders als beim Sachverstindigen — nicht nur auf gravierendes Fehlverhalten,
sondern auch auf einen schweren subjektiven Vorwurf abstellt. Zu bedenken ‘ist ndmlich, dass jedenfalls
dem Wortlaut nach bei § 826 Vorsatz gegeben sein muss, der in der Praxis nur ausnahmsweise nachweisbar
ist, weshalb die Rechtsprechung sich ja gelegentlich auch mit Auswegstrategien, will heiBen geringeren
Anforderungen, zuftieden gibt. Die nach § 839 a um Nuancen strengere Haftung ist vor allem dann bedeut- -
sam, wenn es um die Beeintrichtigung absolut geschiitzter Rechtsgtiter, namentlich die Freiheit geht, wih-
rend Windthorst blole Vermdgensschdden untersucht. Das Judiz des § 839 a, dass Schiden durch die Beein-
trichtigung absolut geschiitzter Rechtsgiiter als auch blofier Vermogensschéden gleich zu behandeln sind,
ist-aber auch insoweit zu beachten. : ‘

&1
@

F Kollisivonsgre;chi

50a Nach Art.4 Abs.1 Rom II-VO ist maBgeblich der Erfolgsort. Das ist das Gericht, das die Entscheidung
erlassen hat, nicht aber der (Wohn)-Sitz des Geschidigten. Der Gerichtsort weist die engste Bezichung auf,
so dass er gem. Art. 4 Abs.2 oder 3 Rom II-VO auch gegeniibér einem gemeinsamen Aufenthaltsort der
Partejen Vorrang ebenso genieBt wie gegentiber einem abweichenden Tatort,*2°

417 Soergel/Spickhoff § 839 a Rn 42, 421 FEine Regelungsliicke indes verneinend Kilian,

418 MiiKot/Wagner § 839 a Rn 27; differenzierend ZGS 2004, 220, 223 f; Schulze/Staudinger, § 839a
BeckOGK/Ddrr; § 8392 Rn45: § 839 a anwendbar Rn2. . .
auf Schiden durch die Erstellung des Gutachtens, 422 Ch. Huber, Das neue Schadensersatzrecht, § 5
Haftung auch fiir leichte Fahrldssigkeit bei Schéden, Rn 76f; diesem folgend Wagner, NJTW 2002, 2063;
die bei der Vorbereitung und ohne Riicksicht auf des- MiiKoS/Wagner; § 839 a Rn 12; Staudinger/Wdstmann
sen Inhalt entstehen:. o ' (2013), § 839 a Rn 24, 33; Héisemeyer, FS Laufs

419 BGHZ 198, 265 = NJW-RR 2014, 90 = DS 2014, 57 (2006) S. 569, 574; aA Bamberger/Roth/Reinert,
(Volze): Leichendfinung durch den Gerichtsmediziner § 839 a Rn 6; JurisPK/Zimmerling § 839 a Rn 13;
zur Ermittlung der Todesdursache im Verfahren BeckOGK/Dérr, § 839 a Rn 26.
gemil den §§ 159,-87 ff StPO als hoheitliche Auf- 423 So ausdriicklich Staudinger/Wostmann (2013),
gabe — Teil der Eingriffsverwaltung, v § 839 a Ru 33; gegen die Anwendung des § 839 a auf
Lesting, R & P 2002, 224, 227 f mit Nachweisen aus einen sachversténdigen Zeugen Soergel/Spickhoff’

der Judikatur in Fn 37; Ch. Hubei, Das neue Scha- §839aRnl7. '
.. densersatzrecht, § 5 Rn 5. : S : 424  Windthorst, VersR 2005, 1634 ff.
420 BeckOGK/Ddry; § 839aRn 19. C ‘ 425 MiiKo8/Wagner, § 839 a Rn 37, Schulze/Staudinger,
‘ : : ‘ § 839 a Rn 8; Spickhoff, FS Heldrich (2005) S. 419,
435; ausfithrlich BeckOGK/Dorr; § 839 a Rn 86 ff.
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I-lafi:ung mehrerer § 840

G. Inkraﬂtreten der Norm.(Art. 229 § 8 Abs..1 EGBGB) -

Es sollte eine Rilckwirkung der Norm ve1h1nde1t werden. Deshalb' hilt der Gesetzgeber fiir bedeutsam ob
das schéidigende Ereignis nach-dem 31.7.2002 stattgefunden hat, Beim Gen1chtssac]1ve1stand1gen ist dabei
auf dje Abgabe des Gutachtens abzustellen,*2S also den Zeitpunkt, zu dem er das Gutachten absendet, weil
das der spéteste Ze1tpunkt ist; zu dem er sich anf die durch Einfithrung des § 839a bewirkte — partielle —
Haftungsverschirfung einstellen kann. Unzutreffend ist daher, wenn auf die Beeintrachtigung des Rechts-
guts abgestellt- wird*7 oder anch den Erlass der Entschelclung 428 Umstriften ist, ob miindliche Erltuterun-
gen eines vor dem 1.8.2002 dbgegebenen Gutachtens, zu denen der Sachverstindige nach § 409 ZPO ver-
pflichtet ist, zu einer Haftung nach § 839 a fithren konnen.*?® ME ist das nicht generell zu bejahen,*2 son-
dern nur 'insoweit als gerade die tmiindliche Erlduterung kausal fiir die unrichtige Entscheidung war.!
Zudem wiirden mE gute Griinde fiir den Zeitpunkt der Betrauung mit dem Gutachten sprechen, weil sich
der Sachvelstand1ge ab diesett Zeitpunkt an die Arbeit macht und er wissen sollte, nach wélchem Haftungs-
maRstab seine Titigkeit beurtéilt wird. Mit zunehmender Zeitdauer wird sich freilich die Frage der
Anwendbarkeit der Norm immer seltener stellen. 432

H. Rechispolitische Bewertung

Es besteht gewiss ein Zusammenhang zwischen der moderaten Entlohnung der Gerichtssachverstindigen
nach dem JVEG und dem privilegierten Haftungsmalistab der Einstandspflicht blofl bei grober Fahrlissig-
keit. Vorzugswiirdig wire mE eine Haftung auch bej leichter Fahtlassigkeit bei gleichzeitiger Anhebung der
Abgeltung der Mithewaltung auf ein marktkonformes Entgelt.*** Verwiesen wird zu Recht darauf, dass
elgenthch nicht einzusehen sei, warum ein Gerichtssachverstindiger nicht in #hnlicher Weise haften soll
wie ein Handwerker oder Rechtsanwalt 434

§ 840 Hafiung mehrerer

(1) Sind fiir den aus einer unerlaubten Handlung entstehenden Schaden mehl ere nebeneinander ver-
antworthch, so haften sie als Gesamtschuldner, :

(2) Ist neben demjenjgen, welchér nach den §§ 8_3“1,'832 zum'Ersatz des von einem anderen verur-
sachten Schadens verpflichtet ist, auch der andere fiir 'den Schaden verantwortlich, so ist in ihrem
Verhiiltnis zueinander der andere allein, im Falle des § 829 der Aufsichtspflichtige allein verpflichtet.

(3) Ist neben demjenigen, welcher nach’ den §8§ 833 bis 838 zum Er satz des Schadens ver pﬂlchtet ist,
ein Dritter fiir den Schaden ver antwm tlich, so Ist in 1hrem Verhaltms zuemander der Dritte alléin
verpflichtet,

Literatur: Brambring, Mittiter, Nebentéiter, Beteiligte und die Verteilung des Schadens bei Mitverschulden des Geschi-
digten, 1973; Christensen, Gestorter Gesamtschuldilerausglelch bei familienrechtlichen. Haﬁungsbeschrankungen MDR
1989, 948; Costede, Die Gesanitschuld, vom Kopf auf dic Fiile gestellt, JR 2005, 45; A, Diederichsen, Rechtsprechung
des BGH zurm Regress im Schadenswcht VersR 2006, 293; Dz, Bemckswhngung des eigenen Mitverschuldens gegen-
{iber mehreren Hafipflichtigen, JZ 1955, 727; ders., Nochmals -Beriicksichtipung eigeénen Mitverschuldens gegeniiber
mehreren Haftpflichfigen, JZ 1957, 371; Hanau, Hinkende Gesamtschulden, VersR 1967, 516; Keuk, Die Solidarhaftung

426 MiiKoS/Hagner, § 839 a Rn 38; Gaidzik, MEDSACH 431 Generell ablehnend Erman/Mayen, § 839a Rn 7, weil

2004, 129 FN 2; Katzenmeier, FS Hoimn (2006) 8. 67, die miindliche Erlduterung eines schriftlichen Gut-
68; Kloters, DS 2006, 299, 301; OLG Hamm BeckRS achtens (§ 411 Abs. 3 ZPO) nicht mehr zur Gutachte-
2012,24835. - .- o -+ . - nerstattung zihle. Anschaulich in diesem Zusammen-
427 Diubler, JuS 2002, 625, 630 . * - - hang OLG Frankfirt VersR 2008, 649: Erst durch
428 BGH NJW 2004, 3488; Ennan/ﬂ{ayen §839 Rn 1 ‘ -~ Bekriftigung in der miindlichen Vernehmung des
unter Hifiweis auf OLG Celle DS 2010, 32 = IBR Sachverstdndigen im Strafveifahren, dass de facto
2010, 63 (Selwenker). AA SoergeUSprckhoff §839a 100 %ige Sicherheit gegeben sei, stlafgenchthche .
Rn 53; Staudinger/Wéstmann (2013), § 839 a Ru 31 Verurteilung,
mit dem Hinweis, dass der BGH diese Frage nicht 432 So auch die Einschiitzung von BeckOGK/Dérs,
niher vertieft habe, sondern sich an der vom Wortlaut - § 839a Rn 92; vgl aber OLG Koblenz DS 2013, 105
nichstliegenden Auslegung der ["Ibergangsregelung = VersR 2013, 367: Fiir Anspriiche, die auf den Zeit-
orientiert habe. , punkt vor dem 1.8 2002 gestiifzt werden mafgeblich
429 Generell bejahend Svergel/Spickhoff § 839a Ra 53 - §826.
Gaidzil; MEDSACH 2004, 129. : 433 So auchE Fuchs, Der Kfz—Sachvelstandlgc 1/2013,
430 So wohl Zimmerinann, BuW 2003, 154; ders., DS 17,18,

2007, 367: erst.dann Beendlgung dBl Sachverstandx- 434 Todtmenn/Scinvab, DS 2012 302
gentitigkeit, .
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